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A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA EM CIRURGIA ESTETICA

RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado tem como tema e objeto de estudo a responsabilidade
civil médica em cirurgia estética e pretende analisar o estado da arte da responsabilidade médica
no ordenamento juridico portugués, em particular, nas questoes que se tém levantado em relacao
a cirurgia estética e possibilidade de responsabilizacdo do cirurgido plastico estético por falhas

médicas.

A cirurgia estética ¢, nos dias de hoje, uma area da atuacao médica em clara ascensao,
por conseguir concretizar no corpo do paciente o ideal de beleza que 0 mesmo projeta para si e
que de outro modo nunca alcancaria. Nao obstante, como em qualquer outra area da medicina,
a cirurgia estética nao se apresenta isenta de riscos, o que, aliado ao facto de mexer com bens
juridicos fundamentais, como a integridade fisica e, até mesmo, a vida, a leva a suscitar diversos

problemas ao nivel juridico.

Ganhando cada vez mais sensibilidade para as problematicas inerentes as intervencoes
estéticas, cuja necessidade de reflexdo € patente nas decisdes jurisprudenciais, a doutrina tem
vindo gradualmente a dar atencao a esta questao. Neste sentido, o presente trabalho tem em vista
contribuir um pouco mais para a reflexdo das problematicas levantadas pela especialidade da

cirurgia estética.



MEDICAL CIVIL LIABILITY IN COSMETIC SURGERY

ABSTRACT

The theme and object of study of this master's thesis is the medical civil liability in the
domain of cosmetic surgery and it aims to analyse the current regime of medical liability in the
Portuguese legal system, particularly, in the matters that have been surrounding cosmetic surgery

and the possible plastic surgeon’s accountability for medical failures.

Nowadays, aesthetic surgery is a medical domain whose popularity has been increasing
significantly due to the ability of fulfilling the patient’s dream by achieving their perfect body image
which otherwise would be out of reach. However, as in any other medical domain, cosmetic surgery
cannot be performed without any risks, which, along with the fact that it affects fundamental legal

assets, such as physical integrity and even life itself, leads to various legal issues.

The doctrine has gradually paid attention to the problems inherent in aesthetic procedures,
since they evidently require a reflection in jurisprudential decisions. Therefore, the purpose of this
thesis is to provide further contribution to this consideration in reference to the problems caused

by the sphere of cosmetic surgery.
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INTRODUGAO

Sumério: 1. Objeto da investigacdo. 2. Objetivos da

investigacao

1. OBJETO DA INVESTIGACAQ

Nesta investigacdo propomo-nos a tratar o tema da responsabilidade civil médica, em
especial no caso de cirurgia estética. O tema da responsabilidade civil médica, s6 por si, constitui
uma area do Direito que tem assumido maior destaque nos ultimos anos, muito embora ja venha
sendo tratada ha algum tempo. Em todo o caso, s6 mais recentemente os pacientes se tém
apercebido de que nao precisam de conformar-se com o resultado médico como sendo este um
fado que tem de se incontestavelmente aceite. Esta mudanca de mentalidade tem levado a que
muitos pacientes, insatisfeitos com o resultado produzido, contestem judicialmente a conduta

médica, no sentido de obter a responsabilizacado do médico pela sua (possivel) incorreta atuacao.

Por outro lado, sendo o tema da responsabilidade civil médica um tema tao vasto, optamos
por tratar a questdo da cirurgia estética, a qual tem levantado mais controvérsias nos ultimos
tempos, dada a afluéncia no recurso & mesma, consequéncia das tendéncias surgidas apds a
virada do século que incitam ao melhoramento da aparéncia fisica e correcao de aspetos que, a
luz do atual padrdo de beleza, constituem defeitos. Também aqui ha que limitar o objeto de
investigacao, ao que optamos, portanto, pelo estudo apenas das cirurgias de finalidade meramente

estética!.

O recurso as cirurgias com finalidade unicamente estética como modo de alteracdo e
aperfeicoamento corporal tem vindo a vulgarizar-se, principalmente entre o publico feminino. A
afluéncia exponencial que se tem verificado a estes procedimentos tem levantado questdes
juridicas, as quais € necessario dar resposta. Estas consubstanciam questées que, num primeiro

impacto, podem parecer problemas puramente tedricos, mas que na pratica dos tribunais, como

' Nesta area da Medicina, que € a cirurgia plastica, existem duas vertentes: a cirurgia plastica estética e a cirurgia plastica
reparadora. A Ordem dos Médicos integra um Colégio de Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estética, no qual o médico deve
estar inscrito enquanto especialista da area, para que possa exercer como cirurgido plastico. Todavia, se na Medicina as
duas vertentes surgem sempre juntas, no Direito é necessario separa-las, pelas diferentes finalidades que revestem e por
traduzirem, alias, diferentes solucdes ao nivel das implicacdes juridicas, como veremos adiante.
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veremos, marcam toda a diferenca para o paciente e para o médico-cirurgiao que pretendem fazer
valer a sua posicdo. A fase embrionaria em que se encontra o desenvolvimento juridico dos
problemas atinentes a cirurgia estética é patente nas decisdes dos nossos tribunais superiores —

em especial do STJ -, o que torna gritante a necessidade do seu debate na doutrina.

Desde logo, coloca-se a questdo de saber se o médico-cirurgidao, numa cirurgia
estritamente estética, se obriga a utilizar todos 0s meios existentes e adequados a satisfazer a
pretensdo do paciente ou, pelo contrario, se se obriga a atingir o resultado por aquele pretendido.
De outro modo, é necessario perceber se a obrigacdo assumida pelo médico-cirurgiao se
consubstancia numa obrigacao de meios ou numa obrigacao de resultado. Esta questao constituiu
o ponto principal da Dissertacdo de Mestrado que nos propomos elaborar, e cuja resposta ira
influenciar toda a analise subsequente de uma possivel responsabilizacdo do cirurgido por falhas

médicas invocadas pelo paciente.

Esta ndo se trata de uma questao linear ou com uma resposta evidente, ja que, como diz
CARLA GONCALVES?, enquanto em alguns dominios da medicina é bastante que o médico faca tudo
0 que esteja ao seu alcance para ir de encontro as pretensdes do paciente, noutros revela-se
necessaria a producao de um resultado em si. Com base nesta ideia, analisaremos a natureza da
obrigacdo do meédico-cirurgido em cirurgia estética, procurando saber se a prestacao a que o

mesmo se obriga é o resultado ou sdo os meios.

Nesta senda, pretendemos abordar em que termos o médico se obriga a prestacao do
servico acordado e, ndo sendo cumprida a obrigacdao com que se compromete, isto €, havendo
falha médica, quais sdo as implicacdes que dai advém, em termos da sua responsabilizacao e
compensacao do paciente lesado. Isto porque, ndo podemos esquecer-nos que as situacdes de
responsabilidade médica exigem um grande cuidado no que concerne ao equilibrio dos interesses
existentes de ambos os lados. Se é compreensivel que os danos sofridos pelos pacientes nao
merecem ser desconsiderados, é também compreensivel que nao podemos onerar os médicos de
forma excessiva. Correriamos com isto o risco de surgir desinteresse pelo exercicio destas
profissdes, dada a falta de seguranca e apreensao com que os profissionais de saude

desenvolveriam a sua atividade.

2 GONGALVES, Carla — A responsabilidade médica objetiva. In OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) - Responsabilidade Civil dos
Médicos. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. ISBN 972-32-1369-9. Vol. 11. P. 363.
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Adicionalmente, parece-nos que no referente a responsabilidade civil médica - e
previamente a analise da questao especifica da cirurgia estética — € importante proceder a analise
de algumas questdes transversais a toda a tematica, como seja o problema do concurso de
responsabilidades, problema basilar da responsabilidade civil médica, que se coloca pelo facto de,
em certas situacdes, poder ser aplicavel o regime da responsabilidade civil contratual e o regime
da responsabilidade extracontratual simultaneamente. Para esta questdo a doutrina tem
encontrado diferentes respostas e, mesmo na jurisprudéncia, ndo ha ainda uma solucéo tao clara
quanto se necessita. Com base nisto, faremos referéncia as possiveis solucdes e seus aspetos
contra e a favor, de modo a perceber qual a solucdo que melhor se encaixara na responsabilidade

médica especificamente.

Esclarecidas estas questdes — da natureza da obrigacao do médico cirurgiao e da solucao
adequada ao concurso de responsabilidades —, que sao as problematicas estruturais da
investigacao a que nos propomos, estaremos aptos a avancar para o tema da responsabilizacao
propriamente dita do médico-cirurgido. Trataremos nesta fase de analisar os requisitos da
responsabilidade civil com referéncia concreta a cirurgia estética e tendo por base as conclusdes

obtidas quanto as problematicas anteriores.

De referir apenas que, para além de se tratar este de um tema util e com relevancia
pratica, parece-nos tratar-se também de um tema original e de interesse, ja que as matérias da
responsabilizacdo médica em cirurgia estética nao sao ainda alvo de suficiente investigacao
autonomizada. Esta trata-se, pois, de uma situacdo especifica e distinta daquela da
responsabilidade médica em geral, devido & natureza propria da cirurgia estética, a qual, quando
efetuada com uma finalidade meramente estética (e nao reparatoria), levanta questdes muito
proprias. Foram tais especificidades, cumuladas ao nosso interesse pelas matérias da
responsabilidade civil, gue nos levou a escolher este tema como objeto da Dissertacao de Mestrado

gue aqui nos propomos realizar.

Acresce que, mais do que tratar estes assuntos de forma meramente teorica, interessa-
nos nesta investigacao dar um verdadeiro contributo para a resolucao destas questdes que, na
pratica, sabemos que sao situacées melindrosas e complexas, ndo apenas ao nivel das questoes

juridicas.

14



2. OBJETIVOS DA INVESTIGACAO

Com a presente investigacao pretendemos dar resposta as principais questdes colocadas
no ambito da responsabilidade civil médica em cirurgia estética, tendo como ponto de partida os

temas anteriormente referidos, que agora iremos enunciar em maior detalhe.

Tendo em atencao o tema por nos adotado, é incontornavel a necessidade de fazer uma
primeira abordagem, ainda que circunscrita apenas aos aspetos mais relevantes, da
responsabilidade civil médica em geral, de modo a contextualizar o leitor e a fornecer os aspetos
basilares da problematica especifica que de seguida passaremos a analisar, que é a das cirurgias
estéticas. Assim, principiaremos por fazer referéncia ao ato médico, figura crucial para a analise
de tudo o que se seguira, dado que é a partir da existéncia de um ato médico que se podera falar
de uma responsabilizacdo. Importa também fazer referéncia ao paradigma atual da
responsabilidade civil médica, expondo a problematica do concurso de responsabilidades, questao
controversa e estrutural da responsabilidade civil médica a qual, como dissemos, urge dar resposta
antes de avancar, dado a cirurgia estética ser um campo fértil para o surgimento do problema do

concurso de responsabilidades.

Feita esta primeira analise a responsabilidade médica em geral, que pretendemos curta e
de cunho introdutorio, sera altura de entrar no tema concreto que aqui nos traz, que é a
responsabilidade civil médica em cirurgia estética. Atentaremos, deste modo, nos requisitos de
licitude das intervencdes médico-cirurgicas, esclarecimento sem o qual nao nos poderiamos
aprofundar no estudo da cirurgia estética, ja que a pratica médica que nao respeite esses mesmos
requisitos podera constituir uma ofensa a integridade fisica, situacdo que queremos, desde o inicio,

acautelar.

Parece-nos igualmente incontornavel a necessidade de analise da natureza da relacao
entre o médico e o paciente. Como tal, abordaremos o contrato que entre ambos se estabelece,
fazendo referéncia aos direitos e deveres que dele surgem para o médico e para o paciente. Isto
com especial enfoque no direito a informacao, que assume, em nosso ver, um papel primordial
na cirurgia estética, pelo facto da informacao moldar as opcdes do paciente e as suas conviccdes
quanto ao que pode esperar da intervencdo médica — estando subjacente a prestacdo do
consentimento livre e esclarecido do paciente. O respeitante ao contrato que é celebrado entre o
médico e o paciente adquire ainda importancia a outros niveis, na medida em que, nao raras
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vezes, o contrato é celebrado, ndo com o médico, mas com uma clinica, ou com o médico e com
a clinica. Tal tera, obviamente, implicacbes quanto a questdo de saber quem tem legitimidade

passiva (e em que termos) numa possivel acao de responsabilidade civil médica.

Tratadas estas questdes, € momento de abordar a natureza da obrigacao do médico-
cirurgiao, que, como dissemos, constitui a problematica predominante da Dissertacao que nos
propomos a elaborar, e cuja resposta ird moldar toda a investigacao subsequente. A este proposito
parecem-nos Uteis as palavras de ALVARO DA CUNHA RODRIGUES® ao dizer que “o médico, ndo tendo
o dever juridico de curar o doente, tem — isso sim — o dever de empreender o tratamento que de
acordo com as regras da ciéncia e do actual estado dos conhecimentos, seja considerado
adequado a cura”. Ora, se na responsabilidade civil médica em geral assim o é, conforme ¢
entendimento pacifico na doutrina e jurisprudéncia, 0 mesmo pode nao se passar no caso da
cirurgia estética, cujas idiossincrasias pedem, em muitos pontos, diferentes solucdes em relacao

a responsabilidade civil médica em geral.

Nao obstante ser esta a problematica central da Dissertacdo de Mestrado que nos
propomos desenvolver, o estudo da responsabilidade civil médica em cirurgia estética nao ficara
completo sem que seja feita referéncia a todos os pressupostos do instituto da responsabilidade
civil, ja que € deste que o nosso trabalho trata em ultima instancia. Por este motivo, continuaremos
a nossa indagacao pelos temas da falha médica e violacdo das /eges artis pelo cirurgiao plastico,
tratando, por isso, dos pressupostos do facto voluntario e ilicitude. Referiremos, por ultimo, os
pressupostos da culpa, dano e nexo de causalidade, aquando do estudo dos danos e da sua

imputacéo a conduta médica.

Tudo isto sera feito a partir da analise da doutrina e jurisprudéncia existentes a respeito,
ao que, a medida que se for revelando pertinente, vamos dando a conhecer a posicao da doutrina
em relacao a problematica suscitada e analisando a jurisprudéncia existente a respeito, verificando

o caminho por ela seguido.

s RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — O artigo 150.°, n.°1, do Codigo Penal, uma joia preciosa no direito penal médico.
Julgar. Coimbra: Coimbra Editora. N.° 21 (2013), p. 11.
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CAPITULO |

A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Sumario: 1. O ato médico. 2. A natureza da responsabilidade civil por
atos médicos. 2.1. Responsabilidade civil contratual e
extracontratual. 2.2. Responsabilidade subjetiva e objetiva. 2.2.1. A
atividade médica como atividade perigosa. 2.2.2. A culpa da
organizacdo. 3. Concurso de responsabilidades. 3.1. Diferencas de
modalidades. 3.2. Propostas de resolucao. 3.3. Posicdo do Supremo

Tribunal de Justica.

1. O ATO MEDICO

A definicdo do que seja 0 afo médico reveste grande importancia nesta matéria, dado
tratar-se de um conceito que acarreta relevantes implicacdes praticas. Desde logo, este conceito
tem um papel de destaque no que diz refeito ao aferimento da falha médica, ja que a falha médica
sO ocorre quando estejamos perante um ato médico. Neste sentido, € crucial compreender os
limites do ato médico, para se conseguir aferir da existéncia de um erro ou falha médica.

Trata-se, pois, de saber quais condutas de um médico poderdo ser consideradas para
efeitos de uma possivel responsabilizacao por ocorréncia de efeitos adversos (decorrentes dessas
condutas), os quais poderdo consubstanciar uma potencial falha médica. E, bem assim,
compreender se tais condutas médicas poderdo constituir uma violacdo das /eges ariis,
permitindo-se a sua reconducédo a um regime de responsabilizacdo, como de resto explica ANA

AMORIM®.

Antes de mais, podemos encontrar a definicdo (ainda que nao expressa) de ato médico
no Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos, mais precisamente no seu artigo 26.°. Estabelece
este preceito que “[o] Médico que aceite o encargo ou tenha o dever de atender um doente obriga-

se por esse facto a prestacdo dos melhores cuidados ao seu alcance, agindo com correccao e

+ AMORIM, Ana - ob. cit, pp.120-122.

17



delicadeza, no exclusivo intuito de promover ou restituir a Saude, suavizar os sofrimentos e

prolongar a vida, no pleno respeito pela dignidade do Ser humano”.

Nao obstante, na Lei de Bases da Saude, Lei n.° 48/90, de 24 de agosto, ¢ também
reconhecida a importancia da definicdo deste conceito quando se prevé que o mesmo deve ser
concretizado por lei. Ora, tal lei veio a ser realizada pela Assembleia da Republica em 1999,
nomeadamente através da proposta de Lei do Ato Médico, que ndo chegou a ser publicada por
motivos extrinsecos ao conceito de ato médico em si. Previa-se neste diploma que “constitui ato
médico a atividade de avaliacao diagnostica, prognostica e de prescricdo e execucdo de medidas
terapéuticas relativas a saude das pessoas, grupos ou comunidades”, acrescentando-se que
podem exercer atos médicos os “licenciados em Medicina regularmente inscritos na Ordem dos

Médicos™.

O certo é que, até agora, a obrigacdo de definir o conceito de ato médico nao foi ainda
legalmente cumprida, como ordena a Lei de Bases da Saude. De todo o modo, podemos retirar
destas definicdes que, como explica JOAO CARLOS GRALHEIRO, 0 ato médico implica uma relacao
pessoal, um objeto e um fime. Isto porque, conforme aclara o Autor, o ato médico pressupde
sempre uma relacao entre o médico’ e uma pessoa, quer seja individualmente, em grupos ou em
comunidades, cujo objeto é a avaliacdo diagnostica, prognostica e de prescricao e execucao de
medidas terapéuticas, das quais o fim é a referida promocao ou restituicao da saude, suavizacado

dos sofrimentos e prolongamento da vida.

Daqui podemos, desde ja, retirar a conclusédo de que nao revestem o caracter de ato
médico as atuacdes médicas em que, embora existindo a relacao pessoal entre um médico e uma
pessoa, sua paciente, nao se verificam o objeto e fim do ato médico, por ndo haver diagndstico ou
progndstico de uma patologia, ou prescricao de medidas terapéuticas, no intuito de suavizar
sofrimentos por aquela causados e restituir a saude. Nesta linha de pensamento ficam de fora,

assim, situacbes como as intervencbes meramente estéticas, que nao se engquadram numa

s RAP0SO, Vera Lucia — Do ato médico ao problema juridico: breves notas sobre o acolhimento da responsabilidade médica
civil e criminal na jurisprudéncia nacional. Coimbra: Edicdes Almedina, 2008, p. 13.

¢ GRALHEIRO, Jodo Carlos — O ato médico é uma empreitada? Porto: Edicdes Esgotadas, 2018, p. 29.

7 Muito embora, como lembra MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA: “Outros profissionais de saude - v.g. enfermeiros,
técnicos de diagnostico e terapéutica — também prestam cuidados de saude, o que justifica um olhar sobre a situacao
juridica que enforma a sua relacdo com os pacientes”. Em Direito da Saude: Licdes. Lisboa: Universidade Catélica, 2014.
ISBN 978-972-54-0403-4, p. 185.

18



concecao de medicina curativa, mas de medicina voluntarias. Quer isto dizer, que o facto de ser
um profissional licenciado em Medicina e regularmente inscrito na Ordem dos Médicos a praticar
certos atos, nao é condicao suficiente para que possamos estar na presenca de atos médicos.
Esta delimitacdo do ato médico pode colocar algumas duvidas quanto a sua aplicabilidade a

cirurgia estética, as quais & imperativo que se afastem antes de avancar na investigacdo. Vejamos.

A verdade é que, apesar das distintas finalidades da conduta encetada pelo médico
cirurgido — que sendo finalidades terapéuticas, ndo visam, contudo, o tratamento de uma patologia
-, a mesma visa a realizacdo de um tratamento, mas este de um descontentamento do paciente
para com a sua aparéncia fisica. Termos em que, como também entende FERNANDA GALHEGO
MARTINS, os incomodos estéticos, cuja alteracao é pretendida pelo paciente, podem adquirir relevo
tal comparavel a uma patologia ou a deformacdes congénitas, afetando gravemente a sua
qualidade de vidas. Acresce que o cirurgido “nao deixa de ser um profissional médico apenas pelo
facto de exercer uma atividade (...) que ndo comporta as finalidades previamente enunciadas”.
Com a realizacdo de uma cirurgia estética o0 médico esta a colocar em pratica as qualificaces

técnicas adquiridas no ambito da sua formacdo enquanto profissional da satde.

Além do mais, se se considera que existe ato médico numa cirurgia estética reparatdria,
por que nao haveria de considerar-se que o0 mesmo existe aquando da realizacdo de uma cirurgia
de finalidade unicamente estética? Por que motivo uma situacdo constituiria um ato médico e
outra nao, se em ambas um mesmo médico cirurgido procederia do mesmo modo, enquanto

profissional médico, utilizando das mesmas técnicas e procedimentos (intrinsecamente médicos)?

Nao podemos olvidar que estes se tratam de procedimentos intimamente ligados a pratica
médica e a nenhuma outra. Nao sdo estes casos iguais aos do médico que faz uma depilacdo ou
uma tatuagem, os quais, como bem lembra JOAO CARLOS GRALHEIRO!, ndo sdo considerados atos
médicos, visto nao estarem a ser utilizados procedimentos ou técnicas inerentes exclusivamente

a atividade médica.

& GRALHEIRO, Jodo Carlos - ob. cit, pp. 30 e ss.

° MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego — A responsabilidade penal do cirurgio plastico e a conduta do paciente. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 80.

v Como refere ANA AMORIM a proposito do médico perito, em AMORIM, Ana - ob. cit,, p. 121.

' GRALHEIRO, Jodo Carlos - ob cit,, p. 31.
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Assim, é importante fazer a clara destrinca entre as cirurgias estéticas, que exigem “a
pratica de uma atividade a realizar por um médico”*2, e outros procedimentos estéticos que podem

ou nao ser levados a cabo por um médico.

Destague merece o entendimento de ato médico avancado por ANDREIA DA COSTA ANDRADE®,
segundo o qual tem o ato médico a “intencao de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar uma
doenca, um sofrimento, uma lesdo ou fadiga corporal ou uma perturbacdo mental”. Esta aqui
incluida a circunstancia de um paciente que pretende neutralizar ou atenuar um desconforto

corporal e, para tal, recorre a cirurgia estética.

Em sintese, duvidas nédo restam de que a cirurgia de cunho meramente estético
consubstancia a pratica de atos médicos, conceito basilar para efeitos da afericao da existéncia
de falha médica. Apesar da definicao de ato médico pretendida com a proposta da Lei do Ato
Médico poder originar algumas duvidas por ndo se encaixar milimetricamente nas situacdes de
cirurgia meramente estética, e tendo em conta o que consta do CDOM, nao nos parece gerar
grandes controvérsias a consideracao da mesma como ato médico. Em todo o caso, concluimos
ser a realizacdo de uma cirurgia estética um ato médico, tendo ela ou ndo um “mobil terapéutico”

para afastamento de lesdes e defeitos de nascenca.

2. A NATUREZA DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATOS MEDICOS

0 meédico, no exercicio da sua atividade profissional, pode incorrer em diversos tipos de
responsabilidade: disciplinar, deontoldgica, civil e até mesmo penal. Quer isto dizer que um ato
médico pode originar mais que uma san¢ao, como sejam, por exemplo, a aplicacao de uma sancao
penal e de uma sancao disciplinar ao nivel da sua ordem profissional, bem como a condenacao
no pagamento de uma indemnizacdo por aplicacao dos pressupostos da responsabilidade civil.
Em todo o caso, 0 nosso foco sera exclusivamente direcionado para a responsabilidade civil, muito
embora, como se disse, esta possa surgir em simultdneo com outras responsabilizacdes do

médico.

2 AMORIM, Ana - ob. cit, p. 122.

1= ANDRADE, Andreia da Costa - Atipicidade da conduta médica?: tentativa de (re)Jcompreenséo. Vila Franca de Xira: Petrony,
2018, p. 32.

“ Expressao utilizada por FERNANDA GONCALVES GALHEGO MARTINS. Em ob. cit,, p. 80.
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No ordenamento juridico portugués nao existe um regime especifico da responsabilidade
civil médica, pelo que qualquer conflito que tenha origem na pratica de atos médicos e do qual se
pretenda uma responsabilizacao civil, devera pautar-se pelo regime geral previsto no nosso Codigo
Civil. Ora, este regime surge como uma fonte das obrigacdes, cujo principio basilar é o de que os
danos sao suportados por quem os sofreu (casum sentit dominus), a ndo ser nos casos em que
tais danos ultrapassem o risco geral da vida e, preenchendo os pressupostos legais para tal, devam
ser suportados por quem os provocou. Neste caso, estamos perante situacées em que os danos
provocados na espera juridica do lesado terdo de ser indemnizados pelo lesante. Assim surge o
regime da responsabilidade civil, que disciplina os pressupostos desta deslocacao dos danos de

quem os sofreu para quem os provocou.

A responsabilidade civil tem, por isso, uma principal funcdo reparatéria ou ressarcitéria,
que surge independentemente da vontade das partests. Os seus pressupostos podem ser
encontrados no n.° 1 do artigo 483.° do CC, que estabelece que, para ser aplicavel este instituto,
€ necessario que exista um facto voluntario, ilicito, que ocorra por culpa do lesante (quer seja com
dolo ou negligéncia), provocando na esfera juridica do lesado um dano, o qual tem de compreender

um nexo de causalidade para com a conduta ilicita.

De uma forma sumaria, é necessario que se encontre em causa um facto voluntario, isto
¢, “um facto dominavel ou controldvel pela vontade™ do agente. Tal pode verificar-se através de
uma acao ou omissao, conforme haja um dever de agir ou um dever do agente se abster da pratica
de determinada conduta. Além disso, o facto tem de ser ilicito, na medida em que viola normas
que protegem interesses ou viola uma conduta que é devida. E necessario, ainda, que exista culpa
por parte do lesante, que pode revestir a forma de dolo ou negligéncia, sendo a culpa um juizo de
censura subjetivo sobre o agente, que podia e devia ter agido de forma a evitar o dano. Além disso,
€ necessaria a existéncia de um dano, que se traduz na lesao de um bem ou interesse pelo
ordenamento juridico protegido, o qual sera o motivo da pretensao indemnizatoéria. Por ultimo,
recorrendo a teoria da causalidade adequada, na sua formulacdo negativa, é necessario que se

verifiqgue um nexo de causalidade entre o facto e o dano.

5 Nao obstante se poder falar de outras funcdes, também apontadas pela doutrina, como sejam uma funcdo punitiva ou
sancionatdria e uma funcéo preventiva.

1s VARELA, Jodo de Matos Antunes - Das Obrigacdes em Geral, 10.? Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2011. ISBN 978-972-
40-1389-3. Vol. |, p. 527.
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Ora, a responsabilidade civil por um ato médico ocorrera quando o profissional médico,
ao desenvolver a sua profissao, e preenchendo todos aqueles requisitos, pratica atos préprios da
sua atividade suscetiveis de causar danos a outrem, constituindo-se, assim, na obrigacao de os
indemnizar quando ocorram. Como ja ensinava HEINRICH HORSTER, “[a]ssumir responsabilidade e
ser responsabilizado sédo, por isso, prerrogativas e 6onus do homem”?, independentemente do

contexto em que se inserem.

2.1.RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

No ordenamento juridico portugués encontramos aquilo a que a doutrina chama de
sistema dualista® de responsabilidade civil por coexistirem dois sistemas de responsabilidade:
contratual e extracontratual. Importa, por isso, analisar ambos os sistemas e perceber como se
aplicam a responsabilidade médica. Desde logo, encontramos a modalidade prevista nos artigos
483.° e ss. do CC, que dizem respeito a responsabilidade civil extracontratual, e depois a prevista

nos artigos 798.° e ss. do CC, que respeitam a responsabilidade civil contratual®. Vejamos.

Para perceber a aplicabilidade de uma ou outra modalidade de responsabilidade a uma
situacao concreta devemos verificar “se nos encontramos perante um universo marcado pela nota
do anonimato”, situacdo que nos remete de imediato para o regime da responsabilidade civil
extracontratual, “ou se, ao invés, nos deparamos face a um contexto relacional dominado pela
marca da proximidade socio-existencial”, situacdo em que existe um vinculo entre as partes e a
qual, em principio, sera de aplicar antes o regime contratual®. Assim, como diria GALVAO TELLES,

enquanto a segunda pressupde “a falta de cumprimento de uma obrigacdo”, a primeira podera

7 HORSTER, Heinrich Ewald — A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil, 2. Reimpressao da edicdo
de 1992. Coimbra: Edicdes Almedina, 2003. ISBN 972-40-0710-3, p. 70.

1# Conferir PEREIRA, André Gongalo Dias - Direitos dos pacientes e responsabilidade médica. Coimbra: Coimbra Editora,
2015. ISBN 978-972-32-2309-5, p. 702. e AMORIM, Ana — ob. cit, pp. 164-165.

© |ndependentemente do que segue, nao nos podemos esquecer que existe no instituto da responsabilidade civil uma
“unidade conceptual” que, apesar das diferencas que se tracam entre modalidades, se baseia na existéncia de “situacdes
de violacao de direitos e deveres correspetivos”. Conforme lembra MATOS, Filipe de Albuquerque — Tracos distintivos e sinais
de contacto entre os regimes da responsabilidade civil contratual e extracontratual: o caso particular da responsabilidade
civil médica. In Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude. N.° 21-22. Ano 11. Coimbra: Centro de Direito
Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, janeiro/dezembro de 2014, p. 18.

» Fazendo uso das palavras de MATO0S, Filipe de Albuquerque - ob. cit,, p. 18.
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“determina-se por exclusao de partes”, ja que, ndo havendo relacdo contratual pré-existente —
motivo que exclui o regime contratual — sera a aplicavel®.

Ora, a responsabilidade contratual tem subjacente a ideia de existéncia de um contrato
entre lesado e lesante (para nds, entre o paciente e o médico), no qual ocorre um incumprimento
ou cumprimento defeituoso, através da violacdo de direitos e deveres pelo contrato atribuidos a
ambas as partes. Encontramo-nos aqui, pois, perante a violacdo de direitos /nfer partes por parte
do lesante (ou devedor), em que o mesmo desrespeita “o vinculo que o adstringia” % ao lesado, e
bem assim, lhe causa danos. Por conseguinte, a responsabilidade extracontratual nao pressupde
a existéncia de qualquer vinculo entre lesado e lesante, prévio a ocorréncia do facto danoso, ao
gue nos encontramos aqui perante a violacao de direito absolutos ou erga omnes, que sao aqueles
oponiveis a toda e qualquer pessoa, nao obstante poder haver responsabilidade civil

extracontratual no ambito de uma relacao contratual, por violacao de um direito absoluto.

Deste modo, as regras da responsabilidade civil extracontratual serdo as aplicaveis na
“auséncia de contrato'. Tal significa que esta modalidade de responsabilidade se aplica as
relacdes que, como se disse, nao tenham a sua origem num contrato, ou entao, tenham origem
num contrato que seja nulo* . Isto porque, sendo o contrato nulo, em boa verdade, nenhum

contrato existira.

Face ao exposto, facilmente se compreende que o regime contratual apenas sera aplicavel
se existir uma relacdo prévia entre as partes, em regra, um contrato, ao passo que o regime
extracontratual sera o aplicavel nas situacoes em que nao haja contrato, bem como nas situacdes

em que, havendo, ocorra a violacao de um direito erga omnes.

Aquele vinculo prévio entre as partes pode ter na sua base, ndo s6 um contrato, como

também um negdcio juridico unilateral ou uma obrigacao decorrente da lei, como sejam a gestéo

2 TELLES, Inocéncio Galvao - Direito das Obrigacdes, 7.% Ed., reimpressdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. ISBN972-32-
07710, p. 212.

2 TELLES, Inocéncio Galvao - ob. cit, p. 212.

» Utilizando as palavras de PEREIRA, André Goncalo Dias - Direifos dos pacientes..., p. 746.

» PEREIRA, André Goncalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 746. O autor da como exemplos a pratica de um aborto ilicito
ou um contrato de disposi¢do do corpo humano em que, apesar da intencao das partes em contratar, tratam-se, pois, de
negocios nulos aos olhos da lei. De facto, nestas situacdes apesar de se pretender uma contratacao, tais contratos nédo
chegam a formar-se efetivamente, pelo que ndo sera de aplicar o regime da responsabilidade civil contratual.

= Como lembra o autor, também caberao aqui os casos em que, muito embora haja um contrato, “o dano nao deriva da
inexecucado do contrato” ou afeta alguém que é terceiro ao contrato. PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes...,
p. 747.
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de negobcios ou o enriquecimento sem causa*.Mais se diga que, em regra, a responsabilidade
contratual pressupora a pratica de um ato negativo (omissao), na medida em que surge da violacao
de um dever positivo, isto &, de fazer algo que se estipulou no contrato, ao passo que a
responsabilidade extracontratual tera a sua origem num ato positivo (acdo), ocorrendo a violacao

de um dever negativo de abstencéo da pratica de certa conduta.

A propésito da responsabilidade civil médica levantam-se diversos problemas quanto ao
regime de responsabilidade a aplicar para a resolucdo de questdes suscitadas neste ambito.
Podera entender-se que a responsabilidade civil médica tem natureza contratual ou extracontratual

conforme exista ou nao contrato celebrado entre o médico e o paciente.

Quanto a isto, refira-se que se tem entendido que quando se trate de ato médico praticado
numa instituicdo publica de saude, nao ocorrendo a celebracao de qualquer contrato entre o
paciente e 0 médico ou a instituicao de saude, e havendo antes uma relacao de servico publico, é
de aplicar o regime da responsabilidade civil extracontratual?. Acrescente-se que, estando em
causa um ato de gestao publica, sera de aplicar a situacao o regime previsto na Lei n.° 67/2007,
de 31 de dezembro, relativo a responsabilidade extracontratual do Estado e demais entidades

publicas®.

Em todo o caso, ndo sao estas as situacdes que estdo na base do nosso estudo, pelo que
apenas lhes fazemos uma breve referéncia. O que realmente para ndés tem interesse, sdo as
situacdes em que um ato médico é praticado numa instituicao privada de saude, ja que o Sistema
Nacional de Saude portugués apenas da cobertura a cirurgias plasticas reparatorias. O que
significa que a realizacao de cirurgias de cunho unicamente estético ocorre apenas em instituicdes

privadas de saude, em que o paciente recorre as mesmas procurando e escolhendo um

% Por este motivo existem criticas as designacoes de responsabilidade “contratual” e “extracontratual” parte da doutrina.
Veja-se 0 que a este respeito diz GALVAO TELLES, quando defende serem as designacdes de “responsabilidade obrigacional”
e “responsabilidade extraobrigacional” as mais corretas. Em seu entender é incorreto falar em responsabilidade contratual,
ja que os contratos sdo apenas uma das fontes de obrigacdes que podem levar a responsabilizacdo. Assim, muito embora
0s contratos sejam a maior fonte de responsabilidade civil, defende o autor que o mais correto é falar em responsabilidade
obrigacional, ndo se devendo tomar “a espécie mais significativa pelo género”. Em ob. cit., pp. 211-213.

2 \er a este proposito MATOS, Filipe de Albuquerque — ob. cit, p. 28. Também MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA —
ob. cit, p. 293.

= Veja-se 0 Ac. STJ de 14/7/2010, relatado por RODRIGUES DA COSTA, onde ha a necessidade de se esclarecer serem os atos
materiais de prestacao de cuidados de saude em hospital publico atos de gestéo publica.

» Para mais detalhes quanto a responsabilidade civil em instituicdes de saude publicas ver o que escreve CORTEZ, Margarida
- Responsabilidade civil das instituicées publicas de saude. In Responsabilidade Civil dos Médicos. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005. ISBN 978-972-32-1369-0, pp. 257 e ss.

24



profissional de acordo com os seus critérios e preferéncia, que realize a modificacao de finalidade
unicamente estética que procura, e bem assim, celebrando um contrato de prestacao de servicos

médicos.

Ora, nestas situacées é pacifico o entendimento de que é aplicavel o regime da
responsabilidade civil contratual®.. Na base desta ideia esta o facto de entre o paciente e 0 médico
ou clinica se celebrar um verdadeiro contrato de prestacao de servicos médicos, cujo
incumprimento ou cumprimento defeituoso das obrigacdes contratualmente assumidas facilmente
se percebe que tera de ser dirimido pela aplicacao do regime da responsabilidade civil contratual.
Tal nao se revela tao linear se a violacdo de uma obrigacao contratual se traduzir também na
violacado de um direito absoluto, como é frequente na cirurgia estética, o que origina um problema

de concurso de responsabilidades, o qual trataremos mais adiante.

Esta distincao tem repercussoes ao nivel da competéncia jurisdicional®, na medida em
que, sendo o ato médico praticado numa instituicdo publica de saude serdo competentes para
dirimir o litigio os tribunais administrativos e fiscais®. Em sentido inverso, se o ato médico for

praticado numa instituicao privada de saude serdao competentes os tribunais judiciais.

2.2.RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

Uma outra distincdo que importa ser feita é aquela entre responsabilidade subjetiva e
objetiva. Ao contrario do que se possa pensar, a fronteira entre estas nédo ¢ linear. Na verdade,
esta distincdo tem na sua base o pressuposto da culpa, sendo que a responsabilidade objetiva é

aferida independentemente de haver ou nao culpa do agente, ao passo que na responsabilidade

» Tal contrato pode ser celebrado diretamente com o médico, que posteriormente se socorrera dos servicos de uma clinica
privada para exercer a atividade ou pode ser celebrado com a propria clinica. lremos abordar esta questao mais adiante, no
Capitulo II.

s Contudo, nem sempre assim foi. Tal como explica FILIPE DE ALBUQUERQUE MATOS, inicialmente o entendimento era o de que
“0s bens vida, satide e integridade fisica ndo podem constituir objecto de rela¢des juridicas contratuais, e as operae liberales
ndo sao suscetiveis (...) de constituir o guid de um acordo negocial, uma vez que se traduzem na expressdo maxima da
liberdade de quem as exerce”. Em “Tracos distintivos e sinais de contacto entre os regimes da responsabilidade civil
contratual e extracontratual: o caso particular da responsabilidade civil médica”. Ademais, lembra o autor que a decisdo da
Cour de Cassation de 20.05.1936, foi a primeira vez em que se “deu guarida a tese da natureza contratual da
responsabilidade destes profissionais de saude”. Em ob. cit,, pp. 11-12.

= Para mais desenvolvimentos ver AMORIM, Ana — ob. cit,, p. 175.

= Nos termos do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais aprovado pela Lei n.° 13/2002, de 19 de fevereiro.
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subjetiva & necessario o preenchimento desse pressuposto*. A responsabilidade subjetiva por
factos ilicitos é a regra no nosso ordenamento juridico, ao que sobre o lesante recaira a obrigacao
de indemnizar quanto tenha agido culposamente, quer tenha atuado com dolo ou negligéncia.
Apesar disto, a lei prevé situacées em que ndo é necessario o preenchimento deste
pressuposto. Tratam-se estas de situacdes ou atividades em que, pela sua perigosidade ou pelo
risco que comportam, ha uma alta probabilidade de provocarem danos a terceiros, apesar do
agente ter agido de forma licita e ndo culposa. Sdo situacdes de responsabilidade objetiva em que
se prescinde do requisito da culpa, pois se considera “razoavel conferir as vitimas com um

esquema mais facilitado de recomposicdo de danos”=.

A responsabilidade objetiva tem caracter excecional nos termos do n.° 2 do artigo 483.°
do CC, em que o legislador nos diz que sé existe obrigacao de indemnizar independentemente de

culpa nos casos legalmente previstos.

Quando falamos em responsabilidade objetiva devemos referir a responsabilidade pelo
risco, que representa a mais vasta categoria de situacoes de responsabilidade objetiva, nas quais,
apesar da licitude da conduta e da auséncia de culpa do lesante, 0 mesmo é obrigado a indemnizar
danos que tenha provocado a terceiros na decorréncia de atuacdo perigosa ou de risco por si
encetada. Quer isto dizer que a responsabilizacdo do agente é aferida desconsiderando se o

mesmo atuou ou nao com culpa e de forma ilicita.

Na base deste entendimento encontra-se a teoria do risco* da qual resulta o dever de
indemnizar por parte do responsavel de uma conduta perigosa®. De facto, existem “certas
actividades humanas que envolvem o risco de causar prejuizos a terceiros, mas que a lei nao
proibe em virtude de serem socialmente Uteis ou, quando menos, nao reprovadas pelo consenso
geral”=, Assim, por retirar lucros de tal atividade, é justo que o agente seja responsabilizado pelos

danos que dela possam advir.

* Ha doutrina que defende também n&o ser a ilicitude um pressuposto da responsabilidade objetiva. Para maior detalhe
conferir GONCALVES, Carla — A responsabilidade médica objetiva. In OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Responsabilidade Civil
dos Médicos. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. ISBN 972-32-1369-9. Vol. 11, p. 368.

» GONCALVES, Carla — A responsabilidade médica objetiva..., p. 368.

% Lembremos o principio ubi commoda, ibi incommoda, que nos diz que onde estdo as vantagens, também estdo
desvantagens.

7 COSTA, Julio de Aimeida — Direito das Obrigacdes, 12.% Ed. Revista e atualizada, 2.7 reimpressdo. Coimbra: Edicoes
Almedina, 2013. ISBN 978-972-40-4033-2, p. 613.

= COSTA, Mario Julio de Almeida - Direito das Obrigacdes, 12.% Ed. Revista e atualizada, 2.7 reimpressao. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2013. ISBN 978-972-40-4033-2, p. 613.
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Em todo o caso, tal como se refere no Acordao do STJ de 22/3/2018, relatado por MARIA
DA GRACA TRIGO, “a lei nao prevé responsabilidade médica objetiva ou por factos licitos danosos”.
No entanto, ha quem defenda a “importancia do desenvolvimento de mecanismos de
responsabilidade objetiva, a criacao de fundos de garantia ou a adocdo de sistemas de seguros”

no ambito da responsabilidade médica.

Existe, no entanto, doutrina que entende dever a atividade meédica estar legalmente
prevista no regime da responsabilidade pelo risco, nos termos do ja mencionado n.° 2 do artigo
483.° do CC. Veja-se 0 que a este propodsito diz ANA AMORIM, defendendo a alteracdo da lei de
modo a fazer incluir a atividade médica nas situacdes de responsabilidade pelo risco, devido a

perigosidade que comportam alguns atos médicos®.

Ora, apesar de serem situacdes muito especificas e pouco abundantes na
responsabilidade médica, o certo é que podemos encontrar entre nds algumas situacdes em que
o legislador se viu obrigado a “olhar mais para a posicao dos lesados, e ndo apenas para a situacao
psicolégica do lesante”, consagrando um regime de responsabilidade objetiva. Referimo-nos aos
casos de ensaios clinicos, aos casos de doacao de d6rgaos ou tecidos em vida e aos casos de

exposicao a radiacdes para fins de tratamentos médicos®.

De qualguer modo, é importante lembrar que se, por um lado, ndo podem ser ignorados
os danos sofridos pelo paciente, por outro lado, também nao se pode onerar desmesuradamente
0 médico, sob pena de este progressivamente se inibir de exercer a sua profissdo. Ao que podemos
concluir que nao se deve proceder a uma exacerbada reconducao da atividade meédica a
responsabilidade objetiva, devendo-se apenas utiliza-la na justa medida em que a responsabilidade
assente na culpa ndo consiga proceder a uma justa reparticao dos prejuizos produzidos com a

convivéncia em sociedade.

Diferentes das situacdes de responsabilidade objetiva séo, porém, aquelas em que a lei

prevé presuncoes de culpa, as quais constituem uma “zona de fronteira entre a responsabilidade

» ANDRADE, Andreia da Costa — ob. cit,, p. 50. Também acerca disto CoSTA, Mario Julio de Aimeida - ob. cit, pp. 535-536.
“© AMORIM, Ana Sofia — ob. cit,, p. 155.

“ GONGALVES, Carla — A responsabilidade médica objetiva..., p. 366.

« Situacdes previstas nos Decreto-Lei n.° 46/2004. De 19 de agosto, Lei n.° 12/93, de 22 de abril e Decreto-Lei n.° 348/89,
de 12 de outubro, respetivamente.
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subjetiva e a objetiva, dependendo da jurisprudéncia o fazer delas casos de “responsabilidade

subjetiva agravada” ou de “responsabilidades objetivas atenuadas””=. Veja-se o seguinte caso.

2.2.1. A ATIVIDADE MEDICA COMO ATIVIDADE PERIGOSA

No ambito da responsabilidade subjetiva por factos ilicitos existem alguns casos em que
pode existir obrigacao de indemnizar dependente de culpa, mas sendo esta presumida, como é o
caso do artigo 493.° n.° 2 do CC, em que se prevé que “[gqJuem causar danos a outrem no exercicio
de uma actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é
obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de os prevenir”.

Estas sao situacdes distintas da responsabilidade objetiva, pois, como se disse, apenas se
estabelece uma presuncao de que quem exerce uma atividade perigosa fica obrigado a indemnizar
se nao conseguir demonstrar que utilizou de todos os meios exigiveis para prevenir os danos

causados.

Assim, importa perceber se a atuacao médica se trata de uma atividade perigosa. A
doutrina# e jurisprudéncia tem entendido ndo ser a atividade médica (em geral) uma atividade
perigosa pela sua propria natureza e pela natureza dos meios que sao utilizados, muito embora
admita que certos atos médicos, como podera ser o caso da cirurgia, alvo do nosso estudo,

revestem alguma perigosidade.

Tal leva a que o recurso aquela norma pareca ter algum fundamento, ainda mais, tendo
em conta que a mesma estabelece uma “presuncao de culpa de quem exerce a atividade perigosa
e dela retira lucro ou beneficio, cabendo ao agente lesante afastar tal presuncéo através da
demonstracao de que tomou todas as providéncias necessarias ao caso concreto, com vista a
evitar a producdo do dano”#. Sabemos que a relacao médico-paciente € uma daquelas tipicas
relacdes juridicas em que existe uma parte em desvantagem, que neste caso é o paciente. Deste

modo, é justo que o maior peso em termos probatorios recaia sobre o profissional, o qual se

“ ALARCAO, Rui — ob. cit, p. 201.

“ Ver AMORIM, Ana Sofia — ob. cit, p. 155 e também DiAs, Jorge Figueiredo e MONTEIRO, Jorge Sinde — Responsabilidade
médica em Portugal. In Separata do «Boletim do Ministério da Justica». Lisboa, 1984, p. 38. Defendem estes ultimos que
“como no decurso de tratamentos médicos e intervencdes cirurgicas se utilizam com frequéncia coisas e instrumentos
perigosos, tem plena aplicacao esta presuncao”.

= AMORIM, Ana Sofia — ob. cit, p. 153.
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encontra em melhores condicdes do que o paciente para demonstrar que agiu conforme o que se

podia esperar para prevenir 0s danos.

Além disso, o certo é que o n.° 2 do artigo 493.° do CC se refere a atividades perigosas,
pela sua natureza ou meios utilizados, 0 que abre portas a aplicacao desta norma a quaisquer
atividades que preencham tais condicdes, como o sao determinados atos médicos, e bem assim,

a atividade médica.

Em posicao discordante encontramos na doutrina FILIPE DE ALBUQUERQUE MATOS, que
entende que ndo se pode assumir a atividade médica como uma atividade perigosa, explicando
que nao lhe parece sequer que tenha sido intencao do legislador fazer cair nesta norma a atuacao
médica. Isto, muito embora reconheca que podem existir determinadas operacdes médicas que
possam ser dotadas de alguma perigosidade e possam, por isso, suscitar a aplicabilidade desta

normac.

Ainda assim, explica o Autor que, a seu ver, ndo faz sentido querer enquadrar a atuacao
médica nesta norma se a relacao entre o médico e o paciente € reconhecidamente uma relacao
contratual. Assim, querer recorrer ao regime da responsabilidade extracontratual quando o regime
contratual ja oferece uma grande facilidade probatdria da culpa ao paciente através da presuncao
de culpa do artigo 799.° n.°1 do CC, néo faz sentido* . Esta posicdo torna-se ainda mais evidente
se tivermos em conta que a aplicacao desta ultima presuncdo € na generalidade aceite pela
doutrina como aplicavel a responsabilidade médica, ao passo que a presuncéo oferecida pelo n.°

2 do artigo 493.° do CC néo o é.

Deste modo, verificamos que a aplicacéo do artigo 493.° n.° 2 do CC a atuacéo médica é
muito controversa. Mas a verdade é que, apesar de nao se entender a atividade médica em geral
como uma atividade perigosa, esta norma tem vindo a ser aplicada a praticas médicas concretas,

de entre elas a atividade médico-cirurgica®, alvo do nosso estudo. Todavia, embora a aplicacao

« MATOS, Filipe de Albuquerque — ob. cit,, pp. 27-28. O autor da o exemplo da broca do dentista.

“ MATOS, Filipe de Albuquerque — ob. cit,, p. 28.

s Utilizando também esta argumentacao, mas a propdsito do problema do concurso de responsabilidades, veja-se o Ac. do
STJ de 26/4/2016, relatado por SILVA SALAZAR.

» Veja-se a este proposito o Ac. STJ de 9/12/2008, relatado por MARIO CRUZ e 0 Ac. TRC de 6/5/2008, relatado por JAIME
FERREIRA., que admitem a atividade médico-cirurgica em geral como atividade perigosa. Em sentido contrario veja-se o Ac.
do TCAN de 30/10/2020, relatado por HELENA RIBEIRO ou 0 Ac. Do STJ de 23/3/2017, relatado por TOME GOMES, onde o
tribunal afirma que “nao existem elementos para reputar, sem mais, as referidas intervencdes cirtrgicas como atividade
perigosa pela sua prépria natureza ou pela natureza dos meios utilizados”.
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desta norma a determinadas areas de atuacao médica possa fazer sentido, no que respeita a
atividade cirurgica parece-nos ser desnecessario 0 seu enquadramento quase que forcado nesta
norma, quando havera no nosso direito outras formas de tutela dos interesses das partes que se

coadunam melhor que esta area de atuacado médica.

2.2.2. A CULPA DA ORGANIZACAO

Diferente, ainda, das situacdes anteriormente abordadas, tem-se suscitado a proposito da
responsabilidade médica os casos de culpa da organizacac ou culpa dos servicos. Ora, casos ha
em que a afericao da culpa se revela tarefa dificil ou mesmo impossivel, e na responsabilidade

médica isso pode ser bem patentes'.

De facto, nas situacdes em que dada operacdo é levada a cabo por um conjunto de
profissionais (uma equipa médica®) em que o procedimento médico é realizado de uma forma
quase “estandardizada”, como sera o caso da realizacao de uma cirurgia, poder-se-a tornar muito
dificil individualizar a falha que tera provocado o dano em questdo, visto as incumbéncias de cada
profissional estarem intimamente relacionadas umas com as outras e sendo, consequentemente,
dificil ou impossivel a individualizacdo do autor da conduta lesiva — do erro médico. Podemos,
assim, ter situacdes em que a falha é imputavel a um sujeito concreto, mas que nao pode ser

individualizado, ou situacdes em que a falha é imputavel ao préprio conjunto ou “servico”=.

Neste sentido nos fala ALMEIDA COSTA em situacdes que nao se conseguem imputar a

sujeitos individuais, mas a um conjunto de sujeitos. Afirma o Autor, e bem, que a situacéo pode

» COSTA, Daniela Sofia Gomes — A culpa de organizacdo na responsabilidade civil médica. Forte da Casa: Petrony, 2018.
ISBN 978-972-685-246-9, pp. 90-92.

st Para uma analise mais detalhada desta questao, ver o que escreve FIDALGO, Sonia — O abandono de objetos cirdrgicos no
campo operatorio — determinacdo da responsabilidade penal. In LOUREIRO, Jodo, PEREIRA, André Dias e BARBOSA, Carla
(coord.) — Direito da Saude: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guitherme de Oliveira. ISBN 978-972-40-6549-6.
Coimbra: Almedina, 2016. Vol. ll, pp. 244 ¢ ss.

2 \leja-se: MAGALHAES, Jodo Fernando Fernandes de — A responsabilidade médica e o consentimento esclarecido. Ligacéo
com os juristas. In OLIVEIRA, Antonio Candido de — Esfudos em Homenagem a Francisco José Velozo. Braga: Universidade
do Minho, Associacdo Juridica de Braga, 2002. ISBN 972-8533-14-4, p. 406. O Autor refere-se ao conceito de equipa
médica dizendo que “por regra, um evento danoso é o resultado de uma complexa actividade do que pode denominar-se
de equipa médica”.

= Esta questdo comecou por ser suscitada em Franca na area do Direito Administrativo a propdsito dos hospitais publico.
Conferir CosTA, Daniela Sofia Gomes — ob. cit., pp. 90-91. Entre nos esta prevista a “falha de servico” no artigo 7.° da Lei
n.° 67/2007, de 31 de dezembro.
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ser tanto mais gravosa “quanto mais complexa € numerosa seja a composicao destas equipas

humanas”s.

Consequentemente, na discussdo em torno da responsabilidade médica, a doutrina tem
vindo a desenvolver cada vez mais uma ideia de “culpa organizacional”s, tendendo para a adocao
de uma solucéo baseada na “responsabilidade independente de culpa - responsabilidade objetiva,
«maxime» sob a forma de responsabilidade pelo risco”, como nos diz ALMEIDA COSTA®, ou entdo

na “responsabilidade empresarial por culpa de organizacao”, como lhe chama DANIELA COSTAY.

3. CONCURSO DE RESPONSABILIDADES

O problema do concurso de responsabilidades coloca-se quando um mesmo facto danoso
preenche os pressupostos de ambas as modalidades de responsabilidade (contratual e
extracontratual), circunstancia em que o mesmo dano origina a violacdo de um direito absoluto e
de um direito relativo, simultaneamente. Nao podemos confundir estas situacées com aquelas em
gue existem dois danos que provocam, um a violacao de um direito absoluto e outro a violacao de
um direito relativo. Nas situacdes de concurso de responsabilidades encontramo-nos perante um
concurso aparente, legal ou de normas, isto &, “um concurso positivo de regimes” ou “um
concurso de normas que podem fundamentar a mesma pretensdo”=, e ndo perante um concurso
real, como seria aquele em que ocorrem dois danos.

Como veremos, o problema do concurso de responsabilidades encontra-se “omnipresente
na matéria da responsabilidade médica”=. Atente-se nas palavras de ANDRE DIAS PEREIRA quando
explica que “se 0 médico realiza uma observacao descuidada do paciente, um diagnostico errado

ou descura negligentemente os cuidados técnicos adequados a operacao, responde tanto por

s COSTA, Mario Julio de Almeida - ob. cit,, p. 529.

% Veja-se o conceito utilizado por PAULA BRUNO, quando fala em “erro do sistema, ou da organizacdo”. Em BRUNO, Paula —
Registo de incidentes e eventos adversos: implicacdes juridicas da implementacdo em Portugal: erro em medicina. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010. ISBN 978-972-32-1881-7, p. 75.

% COSTA, Mario Julio de Almeida - ob. cit,, p. 529.

7 COSTA, Daniela Sofia Gomes - ob. cit., p. 90.

s COSTA, Daniela Sofia Gomes — ob. cit, p. 22.

» PEREIRA, André Goncalo Dias - Direffos dos pacientes..., p .750.
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violacdo de um contrato de prestacao de servicos médicos como delitualmente por ofensa a

integridade fisica do paciente” .

Com efeito, “o classico, mas ainda nao resolvido problema do concurso de
responsabilidades contratual e extracontratual” tem como casos mais paradigmaticos situacoes
como as intervencdes médico-cirurgicas, aqui em estudo, nas quais pode ocorrer a lesao da
integridade fisica do paciente (e bem assim, a lesao de um direito absoluto), simultaneamente
com o cumprimento defeituoso do contrato entre aquele e o médico-cirurgido e/ou a clinica

(violacdo de direitos relativos, através dos deveres contratuais com o contrato assumidos)e:.

Ocorrendo este concurso aparente de responsabilidades o que temos a fazer é perceber
qual modalidade de responsabilidade deve ser a aplicavel, resposta que muito divide a doutrina.
Para tal, é importante perceber quais as diferencas entre modalidades e quais as posicoes

doutrinais existentes, analisando o problema na perspetiva da responsabilidade médica.

3.1. DIFERENCAS DE MODALIDADES

Quando tratamos do problema do concurso de responsabilidades ha que proceder a
algumas distincdes entre as modalidades, as quais assumem grande relevancia. Nomeadamente,
as relativas ao prazo de prescricao, regime de pluralidade passiva, regime de responsabilidade
pelos atos de auxiliares e onus da prova da culpa. De tal modo que é necessario analisar cada um
destes pontos, por forma a compreender as solucdes possiveis de resolucdo do concurso de
responsabilidades e consequentes vantagens e desvantagens.

No que ao prazo de prescricao diz respeito, logo o regime da responsabilidade civil
contratual se mostra mais favoravel ao estabelecer um prazo de vinte anos, nos termos da regra
geral do artigo 309.° do CC, ao passo que na responsabilidade civil extracontratual o prazo de

prescricdo para proposicao da respetiva acao judicial é de trés anos, conforme o artigo 498.° do

®, PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., p .750.

& MATO0S, Filipe de Albuquerque - Tracos distintivos e sinais de contacto entre os regimes da responsabilidade civil contratual
e extracontratual: o caso particular da responsabilidade civil médica. In Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da
Satide. N.° 21-22. Ano 11. Coimbra: Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
janeiro/dezembro de 2014, p. 18.
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CC. Assim, se for de aplicar o regime da responsabilidade civil contratual o paciente dispora de

um prazo muito mais longo para fazer valer a sua pretensao®.

Por sua vez, relativamente ao regime de pluralidade passiva, na responsabilidade civil
contratual vigora a conjuncao nos termos do artigo 513.° do CC, ao que neste ponto se mostra
mais favoravel ao lesado o regime da responsabilidade civil extracontratual ao estabelecer o regime
da solidariedade no artigo 497.° do CC. Com efeito, nos termos do regime da responsabilidade
civil extracontratual, havendo diversos sujeitos passivos, o lesado tera uma maior seguranca pelo
facto de poder exigir o pagamento da indemnizacao na sua totalidade a uma das partes (que saiba
encontrar-se em melhor posicdo para fazé-lo), enquanto que nos termos do regime de

responsabilidade contratual tal ndo pode suceder.

Ja no que respeita ao regime da responsabilidade por atos dos auxiliares, muito facilmente
se percebe 0 que o regime mais favoravel ao lesado sera o da responsabilidade civil contratual,
visto que o artigo 500.° do CC, relativo a responsabilidade extracontratual, exige a prova da
existéncia de uma relacao de comissao, ao passo que o artigo 800.° do CC n&o o faz. Quer isto
dizer que nos termos desta ultima norma o paciente podera responsabilizar a clinica sem
necessidade de verificar a existéncia de relacdo de comissao entre esta e os profissionais que
atuaram. Circunstancia que tem uma enorme relevancia para os casos em analise nesta

investigacao, dado serem a maioria dos contratos celebrados com a clinica.

Resta agora analisar o que sucede relativamente ao 6nus da prova da culpa em cada uma
das modalidades. Ora, para abordar a questdo do 6nus da prova é sempre necessario partir do
artigo 342.° do CC, o qual determina que cabe aquele que invocar um direito — ao lesado, portanto

— fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegados:, sendo que, por sua vez, a prova dos

% Note-se que o prazo de prescricao de vinte anos na responsabilidade médica pode trazer algumas complicacdes devido
ao facto dos registos clinicos, por regras, ser de apenas cinco anos. Conferir RAP0SO, Vera Lucia — ob. cit,, p. 33. Além disso,
conforme lembra NUNO PINTO DE OLIVEIRA, ndo podemos esquecer que “o prazo de prescricdo do art. 309.° do Codigo Civil
esta ligado ao interesse no cumprimento; faz sentido para os casos em que o credor pretende que o devedor cumpra; o
prazo de prescricao do art. 498.°, esse, esta ligado ao interesse na integridade; faz sentido para os casos em que o credor
pretende que o devedor indemnize — e em que s pretende que o devedor o indemniz[e]”. Em llicitude e culpa na
responsabilidade médica. Coimbra: Instituto Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019. ISBN 978-
989-8891-74-7, p. 43.

s A este respeito lembra FILIPE DE ALBUQUERQUE MATOS que o afastamento da regra causum sentit dominus implica “que
caiba ao lesado demonstrar em juizo que nao tem de suportar os danos, umas vez que estes tiveram na sua base um
comportamento censuravel de com praticou o respetivo facto voluntario, ndo se tendo entao os prejuizos ficado a dever ao
curso normal dos acontecimentos”. Em Tracos distintivos e sinais de contacto entre os regimes da responsabilidade civil
contratual e extracontratual: o caso particular da responsabilidade civil médica. Em ob. cit,, p. 22.
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factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete ao lesante, isto &,
aquele contra quem a invocacao foi feita. Com isto, percebemos que, tal como refere ANA AMORIM,
0 6nus probatério ndo recai na sua totalidade sobre o autor, mas antes, o legislador reparte-o entre

ambas as partes, autor e réus.

Partindo deste pressuposto, no que concerne a responsabilidade civil extracontratual
devemos ainda atentar no artigo 487.° do CCe, o qual prevé no seu n.° 1 que é ao lesado que
incumbe provar a culpa do lesante, salvo havendo presuncao legal de culpas. Acrescenta o n.° 2
do mesmo preceito que a culpa deve ser apreciada de acordo com o critério do bonus pater
familias, em face das circunstancias de cada caso. Quer isto dizer que o paciente tera de provar
que o ato médico lesivo foi 0 que efetivamente provocou o dano por si sofrido e que o profissional
em questdo ndo atuou com a diligéncia e zelo de um bom pai de familia, ou melhor, de um

“meédico razoavelmente prudente”s.

Ja no que concerne a responsabilidade civil contratual temos de referir o n.° 1 do artigo
799.° do CC que prevé uma presuncao de culpa do devedor ao estabelecer que lhe incumbe
provar que a falta de cumprimento da obrigacéo, ou o seu cumprimento defeituoso, ndo procede
de culpa sua. De notar, no entanto, que esta presuncao legal faz passar uma ideia de que o
trabalho do credor (aqui, o paciente) é extraordinariamente facilitado, a qual pode néo
corresponder a realidade pratica. Isto, porque o paciente, apesar de nao ter de provar a culpa do
medico, tera ainda de fazer prova do cumprimento defeituoso, prova essa que, utilizando as
palavras de ANTONIO SILVA HENRIQUES GASPAR, “sera, no dominio da responsabilidade meédica,
seguramente, a mais dificil de obter”s. Ainda assim, & indubitavel que tal presuncao facilita o

caminho a percorrer pelo paciente.

« AMORIM, Ana Sofia — ob. cit,, p. 181.

% Aqui € utilizada a teoria da culpa em abstrato e da culpa como deficiéncia da conduta, o que faz com que devamos olhar
para o profissional em questdo como um “médico normalmente prudente, diligente, sagaz e cuidadoso, com conhecimentos,
capacidade fisica, intelectual e emocional para desempenhar as funcdes a que se propde.”. Utilizando as palavras de ANDRE
PEREIRA DIAS. Em Direitos dos pacientes..., p. 707.

% Como sera, por exemplo, o caso do artigo 493.° n.° 2 do CC, anteriormente por nos analisado.

v Expressdo utilizada por RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes - Responsabilidade Civil por Erro Médico:
Esclarecimento/Consentimento do Doente. In Data Venia, Revista Juridica Digital. ISSN 2182-82-42. Ano 01, n.° 01 (julho-
dezembro 2012), pp. 5-26.

% GASPAR, Antonio Silva Henriques — A Responsabilidade Civil do Médico. In Coletanea de Jurisprudéncia. Ano Ill. Tomo 1
(1978), p. 345 apud AMORIM, Ana Sofia - ob. cit., p. 182.
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Na responsabilidade contratual, devido a esta presuncao de culpa, é necessario fazer uma
clara distincao entre ilicitude e culpa, ja que o paciente se encontra desonerado de provar a culpa,
mas sempre tera de provar o pressuposto da ilicitude, como se disse. Desta feita, podemos afirmar
que existe ilicitude quando ha contrariedade ao direito, ao que se trata a mesma de um juizo de
censura externo sobre a conduta do agente. Diferentemente da culpa, que se caracteriza como
sendo um juizo de censura interno sobre o préprio agente, o qual ao ter praticado um ato (ou

omitido uma conduta) provocou danos a outrem, apesar de lhe ter sido possivel evita-los.

Isto para dizer que, com a ilicitude pretende aferir-se o que houve de errado na conduta
encetada pelo médico — no ato médico, portanto — e com a culpa pretende saber-se se 0 médico
atuou de forma competente, prudente e diligente, ou se, pelo contrario, atuou negligentemente. E
importante, contudo, referir que esta distincdo ndo é tdo facil de delinear quando as questdes

surgem na pratica®.

Podemos concluir que se revela uma solucao mais equilibrada fazer recair o énus da prova
da culpa sobre o médico, como ocorre na responsabilidade civil contratual através da presuncao
de culpa do devedor, “uma vez que para ele, atentos os seus conhecimentos especializados, se
revela mais facil afastar a presuncao do que ao paciente demonstrar a culpa do profissional de
saude””. De facto, o médico dispde “de excelentes meios de prova no seu arquivo, na ficha clinica,

no processo individual do doente, além do seu acervo de conhecimentos técnicos””.

No entanto, a aplicabilidade desta presuncao a area da responsabilidade médica nao
obteve ainda consenso generalizado no seio da doutrina e jurisprudéncia, colocando-se mesmo o

problema de haver que distinguir se a obrigacdao assumida pelo médico é de meios ou de

® Veja-se 0 Ac. do STJ 22/9/2011, relatado por BETTENCOURT DE FARIA, em que o tribunal explica que “por vezes, a fronteira
entre ilicitude e culpa é dificil de determinar. Nomeadamente, como no caso da actividade médica, em que a ilicitude pode
consistir numa infraccdo aos procedimentos adequados. Tal infraccdo ¢ — objectivamente - ilicita na medida em que se
impunha outra atitude, mas, ao mesmo tempo, indicia ou pode indiciar — subjectivamente - um menor zelo ou a negligéncia
na pratica do acto médico. Mas os conceitos permanecem diferenciados. Por outras palavras, ou num registo mais chao,
dir-se-4, que uma coisa é saber o que houve de errado na actuacdo do médico e outra saber se esse erro deve ser-lhe
assacado a titulo de culpa.”

© MATOS, Filipe de Albuquerque - ob. cit, p. 24.

" PEREIRA, André Gongalo Dias - Direifos dos pacientes..., p. 704.
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resultado . Em todo o caso, a doutrina e jurisprudéncia dominantes, tém enveredado por
defender a aplicabilidade da presuncédo prevista no artigo 799.° n.° 1 do CC aos casos de

responsabilidade civil médica™.

Veja-se o que diz a este respeito FILIPE DE ALBUQUERQUE MATOS, quando explica que ndo se
pode condicionar a aplicacdo da presuncao a natureza da obrigacdo assumida pelo médico. Como
explica, se 0 médico “com a sua conduta nao conseguir realizar com éxito o tratamento, entao
devera considerar-se culpado, por se presumir que a sua prestacdo nao foi realizada com a
diligéncia e prudéncia exigiveis”. Acrescenta o Autor que “a presuncao de culpa nao se reporta a
obtencado do resultado final (...), mas sim a diligéncia, pericia e prudéncia exigiveis a um

profissional desse tipo quando realiza uma determinada atividade”.

Assim, o Autor entende, tal como ANDRE DIAS PEREIRA, que é de aplicar a presuncéo de
culpa do artigo 799.° do CC, sendo que cabe “ao médico o dnus da prova da falta de culpa, isto
¢, a prova de que, naquelas circunstancias, nao podia e ndo devia ter agido de maneira diferente””,
enquanto o paciente tera de provar que existe uma desconformidade entre o ato médico e as /eges

arts.

2 Alguma doutrina entende que a presuncédo apenas tera aplicabilidade quando estejamos perante obrigacdes de resultado,
ja que nestas, nao se tendo alcangado o resultado acordado é mais evidente que tal procedera de culpa do médico, o que
nao se verifica nas obrigacdes de meios. Contudo, outra parte da doutrina defende néo ter relevo esta distincéo, devendo-
se aplicar o artigo 799.° n.1 do CC quer esteja em causa uma obrigacdo de meios ou de resultado. Neste sentido, veja-se
PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 698, e NUNES, Manuel Rosario — O 6nus da prova nas ac¢des de
responsabilidade civil por actos médicos, 2* Edicao. Coimbra: Edicdes Almedina, 2007. ISBN 978-972-40-3160-6, pp. 46-
56.

= Para uma analise detalhada de toda esta problematica conferir OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de — Responsabilidade civil
em instituicdes privadas de saude: problemas de ilicitude e de culpa. In Responsabilidade Civil dos Médicos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005. ISBN 972-32-1369-9, pp. 226-245.

™ \leja-se a estre propdsito o Ac. Do STJ de 28/1/2016, relatado por MARIA DA GRACA TRIGO, onde se pode verificar que o
Tribunal tem decidido pela aplicacéo desta presuncao a responsabilidade médica, a qual, passamos a citar, “vale tanto para
obrigacdes de resultado como para obrigacdes de meios, conforme tem sido decidido por este Tribunal a respeito de
responsabilidade civil por actos médicos”. No mesmo sentido também o Ac. Do STJ de 15/10/2009, relatado por RODRIGUES
DOS SANTOS e Ac. do STJ de 12/3/2015, relatado por HELDER ROQUE.

s MATOS, Filipe de Albuquerque — ob. cit, p. 25.

= Também neste sentido Luis FILIPE PIRES DE SOUSA, quando diz que “cabe ao médico provar a conformidade entre a sua
conduta efetivamente observada e a atuacdo que lhe era exigivel”. Em Casos de responsabilidade civil, nos tribunais comuns,
em Portugal. In Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saude. N.° 27-28. Ano 14, 2017, pp. 57-58; ANDRADE,
Andreia da Costa - ob. cit, pp. 48-49; e NUNES, Manuel Rosario - ob. cit, p. 69, afirmando que “se devera consagrar em
matéria de responsabilidade civil por atos médicos, atentas as enormes dificuldades em matéria de responsabilidade civil
por atos meédicos (...) inversdo do énus da prova da culpa a favor do paciente, uma vez que é sentida a necessidade de
distribuir o énus de acordo com a dificuldade ou mesmo a impossibilidade de provar”.

7 PEREIRA, André Goncalo Dias — Direitos dos pacientes..., pp. 703-704.
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Lembrar apenas, que existe doutrina defendendo a posicao contraria, isto €, pugnando
pela nao aplicabilidade da presuncao as situacdes de responsabilidade civil médica, sob pena

desta poder desembocar num agravamento, sem mais, da posicao do médico™.

Dar nota, também, de uma distincao que se costuma apontar entre responsabilidade civil
contratual e extracontratual, que é a de que os danos nao patrimoniais apenas sao ressarciveis no
regime da responsabilidade civil extracontratual. A este respeito encontramos doutrina defendendo
maioritariamente o contrario, no sentido de serem ressarciveis em sede contratual os danos nao
patrimoniais cuja gravidade e tutela pelo Direito o justifiguem? =, conforme o vertido no n.°1 do

artigo 496.° do CC.

No nosso caso, quando ocorra a responsabilizacao contratual por atos médicos, estamos
em crer que os direitos em causa, tratando-se de direitos de personalidade, estdo claramente

abrangidos por este entendimento. Parece-nos que posicao diversa nao faria sequer sentido.

3.2. PROPOSTAS DE RESOLUCAO

Para dar resposta a este problema podemos encontrar na nossa doutrina duas correntes
de entendimento. Um primeiro, designado por sistema do ctmulo, abarca trés perspetivas. Desde
logo, ha quem entenda que o lesado deve poder recorrer a ambas as modalidades de
responsabilidade, selecionando as normas de uma e de outra que sejam mais favoraveis a defesa
da sua pretensao. Com esta solucéo, a chamada feoria da acdo hibrida, o lesado tem a faculdade
de criar uma mais conveniente modalidade de responsabilidade civil, feita @ sua medida,
mesclando as normas mais vantajosas de todo o instituto da responsabilidade civil numa Unica

modalidade. Depois, ainda dentro do sistema do cumulo, encontramos quem defenda a feoria da

» Argumentando neste sentido Sousa, Miguel Teixeira de — Sobre o Onus da Prova nas Accdes de Responsabilidade Civil
Médica. In Direito da Satide e Bioética. Lisboa: AAFDUL, 1996, p. 136-138. Defende o autor que “a posicdo do médico ndo
deve ser sobrecarregada, através da reparticao do onus da prova”.

» Da mesma opinido veja-se, entre outros: COSTA, Mario Julio de Almeida - ob. cit, p. 552.; LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes - Direito das Obrigacdes, 15.% Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2018. ISBN 978-972-40-7348-4. Vol. |, p. 331,
onde diz, referindo-se ao artigo 496.° n.°1 do CC, que apesar “da sua deficiente localizacdo em sede de responsabilidade
delitual, trata-se de disposicdo aplicavel a toda a responsabilidade civil, incluindo naturalmente a responsabilidade
contratual”; e PEREIRA, André Gongalo Dias — Direifos dos pacientes..., p.749.

®» Em sentido diverso VARELA, Jodo de Matos Antunes — ob. cit, p. 605, onde fundamenta que a indemnizacao por danos
ndo patrimoniais “foi apenas intencionalmente prescrita na area da responsabilidade fundada em factos ilicitos (...) e nado
ha (...) analogia que justifique a extensao do campo de aplicacdo do artigo 496.°".
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opcéo, nos termos da qual o lesado deve ter a possibilidade de optar por uma ou outra modalidade,
mas agora, utilizando na integra apenas a que escolher. Por outro lado, encontramos também a
teoria da concorréncia de pretensodes, em que se defende que o lesado podera fazer uso de ambas
modalidades separadamente, havendo assim uma duplicacdo de acbes e, portanto, de
indemnizacdes (para um so6 dano, lembre-se).

Diferentemente, outra parte da doutrina defende o sistema do ndo cumulo, este baseado
no principio da consuncao. Ora, segundo este posicionamento, a modalidade aplicavel em caso
de concurso é a da responsabilidade civil contratual, que consome a responsabilidade civil

extracontratual.

Em defesa do principio da consuncéo, sustenta ALMEIDA COSTA que havendo uma “relacéo
de especialidade” entre as partes, e vigorando no nosso ordenamento juridico o principio da
autonomia privada quanto a regulamentacao de relacdes juridicas, a conduta deve considerar-se
como ilicito contratual” . Explica o Autor que, se da celebracdo de um contrato resulta a violagao
que algum direito relativo, tal sera resolvido através da aplicacao da responsabilidade contratual.
Por conseguinte, o0 mesmo raciocinio deve aplicar-se quando o incumprimento ou cumprimento
defeituoso viole simultaneamente direitos absolutos, ja que na base da relacdo se encontra a
celebracao do contrato. Para ALMEIDA COSTA “[e]sta solucdo mostra-se correta no plano sistematico
e no da justica material”, apresentando-se também como mais adequada do ponto de vista
conceptual, por oferecer um maior nivel de protecéo ao lesado, no seu todo, “sem sacrificio injusto

da posicao do responsavel” e,

Adicionalmente, veja-se um outro argumento utilizado por RuUl ALARCAO que pode ser
entendido em favor do principio da consuncao nas situacdes em que haja clausula contratual
relativa a responsabilidade quando diz que “se no contrato tiver sido validamente acordada uma
clausula de exclusao ou limitacdo da responsabilidade (...) se devera em principio entender que

ela se estende a qualquer possivel fundamento da accao’s =,

& Neste sentido veja-se COSTA, Daniela Sofia Gomes — ob. cit,, pp. 22-23; MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA — 0b.
cit, p. 294.

& COSTA, Mario Julio de Aimeida - ob. cit,, pp. 550-552.

& ALARCAO, Rui — ob. cit,, pp. 180-181.

# Quanto as clausulas limitativas da responsabilidade ver MONTEIRO, Antonio Pinto — Dano e Acordo das Partes. In
Responsabilidade Civil, Cinquenta Anos em Portugal, Quinze anos no Brasil. Coimbra: Instituto Juridico, Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, setembro de 2017. ISBN 978-989-8891-39-6, pp. 15 e ss.
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Diversamente, a doutrina em favor o sistema do cumulo, na vertente da teoria da opcao,
postula que ao lesado ndo deve ser retirado o direito de escolha entre duas formas de protecéo
que a lei Ihe confere®. Para esta parte da doutrina o mais justo é o lesado poder, consoante as
idiossincrasias da sua situacao em concreto, analisar qual a modalidade de responsabilidade mais

favoravel como um todo para fazer valer a sua pretensao.

Por outro lado, os adeptos da teoria da acdo hibrida, como seja ANDRE GONCALO DIAS
PEREIRA, entendem que nado se pode “impor uma solucdo geométrica” para resolver o problema
do concurso de responsabilidades. Explica o Autor que os direitos de personalidade, sendo direitos
absolutos, gozam de duas camadas de protecdo normativa. Se, por um lado, gozam de protecao
o regime da responsabilidade extracontratual, por outro, usufruem também, quando aplicavel, das
normas da responsabilidade contratual. Conclui, assim, por dizer que nao € justo cair num mero
formalismo sem fundamento legal e que vai contra os principios do Direito da Medicina e do préprio
Direito Civile. Para esta corrente, a solucdo mais favoravel ao lesado, que é a parte em
desvantagem na relacao médico-paciente, € a de lhe dar a possibilidade de optar pelas normas

em concreto que mais Ihe convenham, ja que o sistema lhe oferece os dois niveis de protecao®.

Por ultimo, para aqueles que entendem ser a concorréncia de pretensdes a solu¢cao mais
adequada, embora em minoria, entende-se que se verifica “um concurso de titulos de aquisicao
de pretensoes, de tal modo que o autor pode invocar qualquer deles — ou todos - cabendo ao
defendente repelir cada um deles”=. Ora, esta posicao é rejeitada pela doutrina maioritaria e
jurisprudéncia por permitir gue 0 mesmo facto danoso possa dar origem a duas obrigacoes de

indemnizar, o que vai contra os mais elementares principios da nossa ordem juridica.

Na base do sistema do cumulo estd, no entanto, a ideia de que o regime da
responsabilidade extracontratual constitui uma protecao geral que nao deve ser afastada pelo
simples facto de também as regras da responsabilidade contratual serem aplicaveis. Utilizando as

palavras de PEDRO ROMANO MARTINEZ, esta corrente entende que “[c]Jom a celebracao do contrato,

® No sentido desta teoria da opcao veja-se VARELA, Jodo de Matos Antunes - ob. cit,, p. 637, quando diz que o lesado deve
ter “plena liberdade de agir, correndo o correspondente risco da opcdo que faca”. Também AMORIM, Ana Sofia — ob. cit, p.
170.

. PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., p.753.

& Em favor desta posicdo: PEREIRA, André Gongalo Dias — Direffos dos pacientes..., p.753; ALARCAO, Rui — ob. cit, pp. 178-
179; e Dias, Jorge Figueiredo e MONTEIRO, Jorge Sinde - ob. cit.,, p. 25.

= Manifestando-se em desfavor do sistema do ndo cumulo, veja-se a argumentacdo de ANTONIO MENEZES CORDEIRO. Em
Tratado de Direito Civil, reimp. da edicao de 2010. Coimbra: Edicdes Almedina, 2017. ISBN 978-972-40-4221-3. Vol. VIII ,
p. 399. Defende o autor que é “necessario, depois, ponderar caso a caso os termos divergentes dos regimes”.
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os direitos do credor sao reforcados e nao limitados”=, motivo pelo qual nos parece que se deve

optar pela teoria da acao hibrida.

Efetivamente, o Autor chama a atencdo para o facto de, contrariamente ao que é
argumentado pelos defensores do ndo cumulo, a aplicacdo unitaria do regime da responsabilidade
contratual poder trazer algumas restricbes aos direitos do credor, na medida em que 0s prazos
para exercicio dos direitos em matéria de cumprimento defeituoso podem ser mais curtos do que
aquele oferecido pelo regime extracontratual de trés anos (artigo 498.° do CC)». O mesmo se
podera dizer relativamente as situacées em que existe pluralidade passiva, em que o regime

extracontratual se apresenta mais vantajoso, em virtude do artigo 497.° n.° 1 do CCs.

Por outro lado, também o argumento utilizado pelos defensores do nao cumulo, baseado
no principio da autonomia privada &, utilizando os dizeres de NUNO PINTO OLIVEIRA “irrelevante, ou
quase irrelevante, em matéria de responsabilidade médica”, ja que, de um lado, a natureza
contratual que a relacédo entre o médico e o paciente adquire em nada afeta o contelido material
da mesma® = e, de outro lado, ndo ha qualquer fundamento para que se presuma que por

celebrarem um contrato as partes quiseram afastar o regime da responsabilidade extracontratual®.

Por esta logica, podemos concluir como PEDRO ROMANO MARTINEZ que, se 0 regime
contratual visa dar uma protecao acrescida quando se estabelece entre as partes um contrato no
qual se criam mutuos deveres de protecdo, entdo nédo fara qualquer sentido limitar de nenhuma
forma os direitos das partes contraentes, as quais, independentemente do contrato, sempre teriam

os direitos previstos no regime extracontratual®.

O Autor da ainda alguns exemplos — que nos parecem bastante convincentes - de

situacbes as quais se pode chegar com a aplicacao do sistema do nao cumulo, claramente

® MARTINEZ, Pedro Romano - Direito das Obrigacdes, Apontamentos, 5.% Ed. Lisboa: AAFDL, 2017, p. 83.

» MARTINEZ, Pedro Romano - Direito das Obrigacées..., p. 83.

ot Esta questao € de grande importancia no que a responsabilidade civil médica, em especial relativamente a cirurgia estética,
pois, como veremos adiante, o contrato de prestacao de servicos médicos podera nao ser apenas celebrado entre paciente
e médico, havendo uma pluralidade de responsaveis.

2 Alids, veja-se o que acontece com a dicotomia entre instituicdes de saude publicas e privadas, em que uma situacao, por
decorrer em hospital publico, é catalugada como se enquadrando no regime da responsabilidade extracontratual, enquanto
que, a mesma situacdo — e bem assim, o mesmo contetido -, por decorrer em clinica privada, seria ja taxada como
suscitando o regime da responsabilidade contratual.

s OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de - /Micitude e culpa..., p. 37.

» Como também defende PEDRO ROMANO MARTINEZ “nem a declaracdo de vontade é o elemento de auto-criacdo da
responsabilidade”. Em Direifo das Obrigacoes..., p. 83.

s Conferir MARTINEZ, Pedro Romano - Direito das Obrigacdes..., p. 83.
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demonstrativas de desigualdade de protecdes consoante o circunstancialismo concreto. Neste
sentido, é dado o exemplo do utente dos comboios que cai na estacao ferroviaria: nos termos da
teoria do nao cumulo, se o utente tiver bilhete é aplicavel o regime contratual, ao passo que néo

tendo bilhete ¢ aplicavel o regime extracontratual.

PEDRO ROMANO MARTINEZ da também o exemplo do inquilino e do seu amigo, os quais caem
numa escada defeituosa do prédio. Mais uma vez, nos termos da teoria do cumulo, ao inquilino
seria aplicavel o regime contratual e a0 amigo o regime extracontratual. Termos em que, tal como
ocorreria no exemplo anterior, dois sujeitos, vitimas da mesma situacdo e com 0 mesmo prejuizo,

teriam resolucdes diferentes, com base unicamente em formalismos juridicos?.

Veja-se que, desde logo, se o contrato médico for declarado nulo, ainda assim o paciente
tera direito a tutela extraobrigacional. O que corrobora a ideia de que a tutela extraobrigacional

nao pode ser anulada, mas deve ser complementada pela contratual.

Assim, parece-nos que dever optar-se pela teoria do cumulo na vertente da teoria da acao
hibrida, desde logo, por motivos de seguranca e certeza juridica, principios basilares do nosso
ordenamento juridico — os quais a aplicacdo do sistema do nado cumulo pode facilmente colocar
em crise. Isto, pois qualquer pessoa, em determinadas circunstancias e vendo ser violados os
seus direitos, merece a mesma tutela juridica. Ao que, nao podemos admitir que situacoes
idénticas sejam alvo de diferentes graus de protecdo, por mera obediéncia a formalismos
conceptuais. Tal como diz PEDRO ROMANO MARTINEZ, tem de “superar-se a rigidez dos conceitos
juridicos da responsabilidade contratual e delitual, sempre que essa superacao seja necessaria

em beneficio da justica’.

3.3. POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Feita toda esta incursdao pelos regimes da responsabilidade civil contratual e
extracontratual, apontando os fatores de distincao existentes entre uma e outra e acompanhando
0s posicionamentos da doutrina e jurisprudéncia. Feita também a enunciacao do problema do

concurso de responsabilidades, explicando as posicdes doutrinarias existentes, resta-nos analisar

% Conferir MARTINEZ, Pedro Romano - Direifo das Obrigacoes..., pp. 79-80.
o Conferir MARTINEZ, Pedro Romano - Direito das Obrigacdes..., p. 79.
s MARTINEZ, Pedro Romano - Direito das Obrigacées..., p. 84.
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qual a posicao adotada pela jurisprudéncia para solucionar este problema, em especial pelo
Supremo Tribunal de Justica.

Como podemos observar da sua jurisprudéncia, concluimos que o Supremo Tribunal de
Justica tem optado pela aplicacao do principio da consuncao as situacées de concurso positivo de
regimes de responsabilidades. Atente-se no Ac. do STJ de 22/9/2011, relatado por BETTENCOURT
DE FARIA, a0 qual ja recorremos, onde se diz que, estando em causa um concurso aparente de
normas “é perspectivando a responsabilidade do sofvens como derivando do contrato que melhor
se descortinara nao so qual a ilicitude da sua conduta, como igualmente qual o seu grau de culpa”.
Mais se acrescenta que “o regime da responsabilidade contratual € aguele que se apresenta como
mais favoravel ao lesado por via da presuncao de culpa do art.° 799° do C. Civil”. Assim, conclui
o Tribunal por dizer que “temos a responsabilidade contratual como a mais adequada para
defender os interesses do lesado, quando essa responsabilidade aparentemente concorre com a

extracontratual”.

Posicionamento idéntico pode ser observado no Ac. do STJ de 22/3/2018, relatado por
MARIA DA GRACA TRIGO, em que referindo-se concretamente a responsabilidade civil por atos
medicos, € dito que nesta matéria “ocorre frequentemente uma situacdo de concurso de
responsabilidade civil contratual e extracontratual, sendo orientacao reiterada da jurisprudéncia do
STJ a opcao pelo regime da responsabilidade contratual tanto por ser mais conforme ao principio

geral da autonomia privada, como por ser, em regra, mais favoravel a tutela efectiva do lesado” 1.

» Conferir, a titulo exemplificativo, os ja referidos Ac. do STJ de 23/3/2017, relatado por TOME GOMES, Ac. de 28/1/2016,
relatado por MARIA DA GRAGA TRIGO. Também o Ac. do STJ de 7/2/2017, relatado por HELDER ROQUE ou Ac. do STJ de
2/6/2015, relatado por MARIA CLARA SOTTOMAYOR.

1 |sto, muito embora se possa encontrar um ou outro acérdao dos tribunais superiores em que, apesar de se seguir a teoria
do nao cumulo, o tribunal acaba por adotar também regras do regime da responsabilidade extracontratual. Para mais
detalhes sobre essas decisdes consultar OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de - /licitude e culpa..., pp. 40-43.
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CAPITULO Il

A CIRURGIA ESTETICA

Sumario: 1. Requisitos de licitude criminal das intervencoes
meédico-cirurgicas. 1.1. Qualificacdo do agente. 1.2. Finalidade
terapéutica. 1.3. Indicacdo médica. 1.4. leges artis. 2.
Natureza da relacdo médico-paciente. 2.1. Modalidades
contratuais. 2.2. O contrato médico enquanto contrato de
prestacdo de servicos. 2.3. Caracteristicas do contrato médico.
2.4. Obrigacdes decorrentes do contrato. 3. O consentimento
livre e esclarecido. 3.1. Dever de informar. 3.1.1. O quantum
de informacao. 3.1.2. Comunicacéo dos riscos raros e graves.
3.2. Forma do consentimento. 4. A natureza da obrigacédo do
cirurgiao plastico. 4.1. Acolhimento nacional da distincdo. 4.2.
Aplicabilidade a responsabilidade meédica. 4.3. A obrigacao
assumida pelo cirurgido plastico na cirurgia estética. 4.4.
Posicdo do Supremo Tribunal de Justica: Acérdao de 17 de

dezembro de 2019. 4.5. Utilidade da distincao.

1. REQUISITOS DE LICITUDE CRIMINAL DAS INTERVENCOES MEDICO-CIRURGICAS

Se bem pensarmos, uma grande parte dos atos realizados por profissionais de saude
consubstanciam aquilo a que o nosso Direito Penal enuncia como ofensas a integridade fisica,
podendo a sua pratica considerar-se como uma conduta tipica aos olhos do nosso Codigo Penal
e, bem assim, ser criminalmente punivel. Assim, na senda do que explica JOA0 CURADO NEVES, se
atentarmos na cirurgia estética de um ponto de vista objetivo, a mesma é de natureza idéntica a
ofensa a integridade fisica*. Isto porque muitos atos médicos, e em particular intervencoes
cirurgicas, implicam, por exemplo, o corte ou remocdo de tecidos. E, portanto, inegavel a

agressividade destas intervencées médicas, em que o cirurgido pega num corpo saudavel e o

- NEVES, Jodo Curado - Intervencdes médicas em desrespeito das feges artis. In Direifo Penal — Parte especial: lices,
estudos e casos. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. ISBN 978-972-32-1476-5, p. 519.
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transforma num corpo nao saudavel, ferindo-o, através de cortes, rasgos, coseduras ou colocando
nele materiais sintéticos a ele estranhos.

Nao obstante, estas condutas sao distintas daquelas penalmente tipificadas como crimes
de ofensa a integridade fisica, ao que importa verificar até que ponto uma intervencao cirurgica,
neste caso estética, consubstanciara um tipo legal de crime, percebendo quais sao os requisitos

legais para que a mesma seja considerada licita, ou seja, uma conduta penalmente atipica.

As intervencdes cirdrgicas estéticas sdo, em principio, realizadas sempre com o
consentimento do paciente, o qual, alias, se desloca ele proprio ao encontro do médico-cirurgiao
em busca da realizacdo da intervencaorz. Isto significa que, nos termos da lei penal, tal
circunstancia exclui, desde logo, a ilicitude da intervencao, por via do paciente se encontrar a dar
0 seu consentimento relativamente a algo que a lei considera liviemente disponivel (nos termos

dos artigos 38.° e 149.° do CP).

Em todo o caso, como lembra ESPERANCA PINA, até a entrada em vigor do atual Cddigo
Penal “todas as intervencdes e tratamentos médicos, qualquer que fosse o seu tipo, constituiam
tipicamente ofensas corporais. A nao punicao do médico ficava a dever-se apenas a uma causa
de justificacao”*. Ora, hoje podemos encontrar uma solucao diferente na nossa lei penal,
nomeadamente no artigo 150.° do CP, a qual se traduz numa “opcéo legislativa de afastar a

tipicidade” das intervencdes médico-cirurgicas, “independentemente de terem ou ndo sucesso” 1,

Podemos considerar a adocao desta solucdo uma grande evolucdo no que a
responsabilidade médica diz respeito. Alias, diz-nos ALVARO RODRIGUES que esta &, “ndo um
qualquer regime privilegiado dos médicos, mas uma homenagem ao sentido eminentemente social

do exercicio da ciéncia médica e, portanto, um tributo a populacdo beneficiaria dos seus

1z Assim, como resulta do exposto, ndo é frequente neste campo a verificacdo de intervencdes desprovidas de qualquer
consentimento ou “intervencdes arbitrarias”. Embora possa ocorrer, tal circunstancia ndo assume relevancia de tal modo
significativa na cirurgia estética, ja que uma situacdo dessa natureza seria, por exemplo, a de um cirurgido plastico intervir
numa parte do corpo nao autorizada pelo paciente, ou entao proceder a uma alteracdo corporal distinta da consentida pelo
mesmo, 0 que nao sera, de todo em todo, frequente. Ainda assim, como facilmente se compreende “[o] consentimento do
paciente é um dos requisitos da licitude da atividade médica (atigos 5.° da CEDHBioMed e 3.°, n.° 2 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia) e tem que ser livre e esclarecido para gozar de eficacia”, como de resto resulta claro do
Ac. do STJ de 2/6/2015, relatado por MARIA CLARA SOTTOMAYOR. Ao que, aquelas situacdes consubstanciarao a pratica de
uma intervencao médica arbitraria, nos prevista e punida pelo artigo 156.° do CP.

103 PINA, J. A. Esperanca — A responsabilidade dos médicos, 3. Ed. Lisboa: Lidel, 2006. ISBN 978-972-757-195-6, p. 136.
1 Como diz MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego - ob. cit, p. 78.
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cuidados” s, pois, como ja se disse, ndo se pode comparar a atividade médica ao comportamento

tipico de quem pratica um crime de ofensa a integridade fisica.

Além disso, ainda que, num primeiro plano, possa parecer contraditorio o facto de que
“os objetivos de promocao da saude e protecdo da vida, que orientam a atividade médica, nao
podem ser cabalmente prosseguidos sem que se atinja a integridade fisica ou coloque em perigo
a propria vida do paciente™, o certo € que estas condutas ndo podem ser analisadas como o
eram anteriormente, tal como se de uma qualquer ofensa a integridade fisica se tratasse. Assim,
faz todo o sentido que “o direito penal nacional em reconhecimento pela funcéo ético-social e a
finalidade prosseguida no exercicio da medicina, conf[ira] um tratamento diferenciado as

intervencoes e tratamentos médico-cirurgicos” 7.

Conforme explica ALVARO RODRIGUES, o artigo 150.° do CP prevé quatro requisitos de
licitude das intervencdes médico-cirurgicas, tendo dois deles caracter objetivo e os outros dois
caracter subjetivos. A intervencao tem de ser realizada por médico ou pessoa legalmente
habilitada para o efeito e tem de revestir uma finalidade terapéutica. Além disso, tem de ser

medicamente indicada e executada de acordo com as /eges arftis.

Ora, a falta de um destes requisitos afastara a aplicacdo da norma, podendo o ato médico
preencher outro tipo legal, como os do homicidio ou ofensa a integridade fisica. Em todo o caso,
estes poderao ser afastados através de uma causa de justificacdo, como seja o consentimento do

paciente nos casos em gque 0 mesmo seja admissivel.

De qualquer forma, estando preenchidos estes requisitos, encontramo-nos perante uma

intervencao médico-cirurgica licita, independentemente do resultado que advenha do tratamento.

15 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Responsabilidade Médica em Direito Penal (Estudo dos Pressupostos Sistematicos).
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2007. ISBN 978-972-40-3100-2, p. 229. O Autor defende também que “havera que concluir
que o art. 150.° n.°1, do Cddigo Penal constitui para os médicos e profissionais de saude (...) um verdadeiro arco protector
(...) que os isola de qualquer equiparacao ao faquista”, em O artigo 150.°, n.°1, do Cddigo Penal, uma joia preciosa no
direito penal médico. In Revista Julgar. Coimbra: Coimbra Editora. N.° 21 (2013), p. 25.

s Nas palavras de ANDRADE, Andreia da Costa - ob. cit,, p. 28.

17 ANDRADE, Andreia da Costa — ob. cit, p. 29.

15 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — O artigo 150.° n.°1, do Codigo Penal..., p. 14. Também ANDRADE, Andreia da Costa
- ob. cit, p. 31. E também ANDRADE, Manuel da Costa — Artigo 150° (/nfervencdes e tratamentos médico-cirurgicos). In Dias,
Jorge Figueiredo (dir.) — Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo |, Artigos 131° a 201°, 2.2
Edicao. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. ISBN 978-972-32-2061-2, p. 463.
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Quer isto dizer que “nao estaremos perante uma ofensa criminalmente justificada, mas sim um

comportamento quem nem sequer tipico ",

Podemos, assim, concluir que esta norma afasta a ilicitude das intervencdes médico-
cirurgicas, desde que se verifique o cumprimento daqueles pressupostos. Logo, apenas havendo
uma violacao das /eges artis, a falha do tratamento tera importancia. Atentemos no n.° 2 do artigo
150.° do CP, onde o legislador fixa que & punida com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de
multa até 240 dias (se pena mais grave lhes ndo couber por forca de outra disposicédo legal) a
violacao das /eges artis que crie “um perigo para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo

ou para a saude”.

Termos em que a violacao das /eges artis sera punida por este tipo legal de crime se criar
um perigo para aqueles bens juridicos, ainda que nao exista um efetivo dano. Se, ao invés, nao se
criar apenas um perigo e se produzir um dano, sera outro o tipo legal a aplicar a situacéo (como
sejam os crimes de homicidio ou ofensa a integridade fisica). Podemos, com isto, verificar que

existirdo situacoes que violam as /eges artis e nao sao punidas por esta normate,

Em suma, este preceito constitui um “auténtico elemento negativo do tipo incriminador
dos arts. 143.° e ss” do CP, como nos diz JoA0 CURADO NEVES!. Assim, vejamos cada um dos
pressupostos mais atentamente, analisando o modo como se enquadram na cirurgia estética

especificamente.

1.1. QUALIFICACAO DO AGENTE

O artigo 150.° n.°1 do CP estabelece como um dos requisitos subjetivos o facto do
tratamento ou intervencao médico-cirurgica necessitar ser levado a cabo por um médico ou pessoa
legalmente habilitada. Tal significa que nado sera licita a intervencédo ou tratamento executado por
outras pessoas que nao aquelas, circunstancia que levaria a que tais condutas fossem

reconduzidas ao crime de violacao da integridade fisica, ou mesmo homicidio sendo o caso.

19 RAPOSO, Vera Lucia — ob. cit., p. 164.

1 Gomo conclui RAP0SO, Vera Lucia - ob. cit, p. 165.

1 NEVES, Jodo Curado — ob. cit,, pp. 521-522. Conforme defende o Autor, este artigo traduz, “certamente, a solu¢cdo mais
adequada, que melhor corresponde ao sentido social dos tratamentos médicos: por muito que estes impliquem uma afecgéo
da integridade do paciente, ndo podem ser equiparados as ofensas que sé a intervencdo de uma causa de exclusdo da
ilicitude pode eventualmente justificar”.
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Como bem lembra ANDREIA DA COSTA ANDRADE quanto a este ponto, a “severidade do regime
(...) € compreensivel atendendo a necessidade de reservar a pratica da medicina a pessoas
plenamente preparadas e reconhecidas como tal”2, De tal forma que apenas “o médico ou
pessoal autorizado (...) se podem prevalecer do regime especial de atipicidade conferido por esta

norma’is,

Podemos concluir ser “a qualidade do agente, por isso, um requisito determinante”* para
a verificacdo da licitude de um tratamento ou intervencdo médico-cirirgica, ao que este requisito
tem de ser analisado consoante o procedimento médico concreto. No caso especifico da cirurgia
estética, o tratamento ou intervencédo deve ser levado a cabo por médico inscrito na Ordem dos
Médicos e associado ao Colégio de Cirurgia Plastica Reconstrutiva e Estéticai®> — um cirurgiao
plastico. Isto, obviamente, apds ter concluido a licenciatura em medicina e a especialidade em
cirurgia plastica. S6 desta forma estaremos perante um profissional da salude apto a exercer tal

especialidade.

1.2. FINALIDADE TERAPEUTICA

O outro requisito subjetivo do artigo 150.° n.°1 do CP diz respeito a finalidade terapéutica
que o tratamento ou intervencdo médico-cirurgica tem de revestir. De facto, estabelece aquela
norma que o ato médico tem de ser encetado “com intencao de prevenir, diagnosticar, debelar ou
minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental”.

Este requisito gera alguma reflexdo doutrinaria, ja que “as referéncias ao sofrimento e a
fadiga corporal revelam a amplitude e a dificuldade de delimitacdo desse conceito”:. Assim,
colocam-se algumas dificuldades no que respeita a aplicacao deste preceito a cirurgia estética,
nomeadamente na qualificacdo da mesma como tendo ou nao finalidade terapéutica, e bem

assim, como lhe sendo ou nédo aplicavel o artigo 150.° do CP.

Para esta questdo podemos encontrar dois entendimentos distintos. Por um lado, podera

entender-se que o descontentamento do paciente com o seu aspeto fisico pode configurar uma

1z ANDRADE, Andreia da Costa — ob. cit, p. 32.

13 Como diz RAPOSO, Vera Lucia — ob. cit., p. 166.

1+ Utilizando as palavras de RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Responsabilidade Médica em Direito Penal..., p. 256.
15 |sto nos termos do artigo 3.° do Estatuo da Ordem dos Médicos.

s MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego - ob. cit, p. 84.
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fadiga corporal ou perturbacdo mental e, deste modo, considerar-se haver finalidade terapéutica
nos termos daquela norma'’. Por outro lado, podera considerar-se que nao exististe finalidade
terapéutica na cirurgia estética, aplicando-se-lhe os tipos legais relativos a ofensa a integridade

fisica e homicidio, sendo tal ilicitude afastada pelo consentimento do paciente.

No entanto, entre estas solucdes reside uma diferenca fundamental que é apontada na
doutrina por MANUEL DA COSTA ANDRADE!® e que diz respeito ao caso de haver falta de
consentimento. Enquanto na primeira situacao, numa conduta em que nao existe consentimento,
0 sujeito é condenado nos termos do artigo 156.° do CP por intervencdo médico-cirlrgica
arbitraria, na segunda o mesmo seria condenado nos termos dos preceitos relativos aos crimes
de homicidio e ofensa a integridade fisica, os quais comportam molduras penais muito mais

gravosas'®.

Como ¢ bom de ver, os atos desprovidos da “intencao de prevenir, diagnosticar, debelar
ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental”, ndo serado
enquadraveis no artigo 150.° do CP, ao que nao poderao ser considerados tratamentos ou
intervencdes médico-cirurgicas licitas. Tratar-se-do, antes, de atos tipicos a luz de outros tipos
legais, que apenas serao justificaveis pelo consentimento do paciente'» nos termos do artigo 149.°

do CP.

Voltando a problematica inicialmente suscitada, conforme o raciocinio apresentado por
FERNANDA GALHEGO MARTINS, grandes duvidas parecem ndo haver quando o motivo da cirurgia
reside no facto de o paciente pretender reparar lesdes adquiridas por via de acidentes, ou até
deformacdes congénitas — casos que se traduzem nas cirurgias plasticas reparadoras. Contudo,
0 mesmo nao pode dizer-se quando a motivacdo do paciente é unicamente estética, casos em que

|u

a finalidade terapéutica nao é tao evidente. Ainda assim, como refere a Autora, o possivel “restauro
da saude fisica e psiquica [...] viabilizada pela cirurgia plastica nao é questionada”, muito embora

a finalidade terapéutica nao esteja sempre claramente patente em todas as intervencdes:2.

17 ANDRADE, Andreia da Costa - ob. cit, p. 35.

15 ANDRADE, Manuel da Costa — ob. cit, pp. 457-475.

1 Enquanto o artigo 150.° n.° 2 do CP prevé pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias, nos crimes de
ofensa a integridade fisica e no crime de homicidio as penas previstas sdo a partir de 3 ou 8 anos de pena de prisdo,
respetivamente.

w0 De notar, como lembra JOAO CURADO NEVES, que o consentimento “que normalmente afastaria a ilicitude do facto, nao é
valido, caso o doente nao tenha sido cabalmente informado”. Em ob. cit,, p. 532.

12 MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego - ob. cit, p. 84.
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Para além disto, temos de recordar-nos que vivemos numa “época em que o conceito de
salde nao se limita a permanéncia da normalidade clinica”. A medicina tem se focado cada vez
mais, ndo so nas patologias que originam dor fisica, mas também em estudar e tentar curar o
“sofrimento psiquico”. Por esta razdo, ndo podemos perspetivar o requisito da finalidade
terapéutica sobre o ponto de vista apenas do tratamento de patologias, mas devemos ligar o
mesmo ao campo da saude mental e psicoldgica, “nao sendo possivel tecer uma total separacao
absoluta e generalizada dessas intervencdes daquelas que sdo revestidas de finalidade

terapéutica” numa acecao tradicional, como também conclui FERNANDA GALHEGO MARTINS!2,

Com isto, podemos concluir que a cirurgia estética reveste finalidade terapéutica pelo facto
de, para além de dar solucdo a descontentamentos de ordem fisica, poder ser — e efetivamente o
ser — utilizada como forma de tratamento de problemas do foro psiquico, ja que as imperfeicdes
fisicas do paciente podem estar na origem dos seus problemas psicoldgicos, e bem assim, a sua
correcdo ser a cura, ou pelo menos tratamento, desses problemas. Efetivamente, a realizacao da
cirurgia estética pode na pratica permitir “uma resposta — mais rapida que a psicoterapéutica,
quando ndo for a Unica possivel — ao problema apresentado pelo paciente”'#, ao que somos
forcados a concluir que, como preconiza FERNANDA GALHEGO MARTINS, a finalidade terapéutica da
cirurgia estética é inegavel, estando preenchido o pressuposto para que seja aplicavel o artigo

150.° do CP.

Ainda que se entenda ser este raciocinio algo forcado e se tenha uma visao da cirurgia
estética como sendo uma excentricidade, a verdade é que o paciente nao toma a decisao de se
submeter a uma cirurgia estética — que, como vimos, é indubitavelmente agressiva - de forma
leviana ou desprovida de fundamento. Pelo contrario, na base de tal deciséo estdo, em regra,
aquilo a que poderiamos chamar de finalidades terapéuticas de ordem psicolégica'* pois, como

sabemos, o sofrimento psicologico pode ser de tal modo intolerdvel, que desencadeia quadros

22 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego - ob. cit, pp. 87-88.

122 MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego - ob. cit., pp. 89-90.

122 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego - ob. cit, p. 90.

2 Em opinido contraria veja-se MANUEL DA COSTA ANDRADE, quando diz que, apesar de ser exagerado afirmar que as
“intervencdes cosmeéticas sao, em principio, medicamente contra-indicadas’, conclui nao crer “que possam levar-se a
categoria e ao regime das intervencdes médico-cirurgicos as intervencdes de indole puramente cosmética. O que, mais uma
vez, nao equivale a concluir pela sua ilegitimidade, menos ainda pela sua ilicitude, que estara normalmente afastada por
consentimento justificante”. Em ob. cit, p. 468.

12 Conferir MANUEL DA COSTA ANDRADE, quando diz serem estas “intervencdes destinadas a eliminar a causa de limitacdes
pessoais a nivel da comunicacéo intersubjectiva, superando as correspondentes fontes de sofrimento”. Em o0b. cit,, p. 468.
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psiquicos graves, como sejam o da depressao - situacdes em que “o resultado de uma intervencao
estética pode trazer para o paciente tanto beneficios ao nivel psicoldégico como uma intervencao

curativa propriamente dita” 1.

Nao poderiamos deixar de referir que, por outro lado, este requisito pretende também
afastar a experimentacdo pura do ambito da norma. Quer isto dizer que o paciente tem de ser o
beneficiario imediato, ou pelo menos mediato, da intervencdo, retirando-se do leque de
abrangéncia desta norma as intervencdes de finalidade unicamente experimental, por
consubstanciar “atividade médica que trata o paciente como mero objeto”#, em que, por esse
motivo, n&o existe finalidade terapéutica. Contudo, podemos concluir, tal como ALVARO RODRIGUES,
que se o paciente destinatario de uma terminada intervencao é efetivamente seu beneficiario,
ainda que haja um intuito experimental na aplicacdo da mesma em funcdo da sua fase de
investigacao, “nao havera que excluir esse tratamento ou intervencao do regime da tipicidade

penal contido no art. 150.° do C. Penal”,

1.3. INDICACAO MEDICA

Seguidamente, o n.° 1 do artigo 150.° do CP exige um requisito objetivo que é o da
indicacao médica. Ha indicacdo médica quando o tratamento ou intervencao-cirurgica €, do ponto
de vista dos conhecimentos e experiéncia cientifica e institucional, perspetivado como o mais
idéneo a curar ou manter a saude do paciente, por se revelar o mais eficaz, ponderados os riscos
e vantagens. Nao obstante, como lembra ANDREIA DA COSTA ANDRADE, a “ordem juridica deve
reconhecer ao médico este espaco de decisao”, ja que se trata de um momento de ponderacao
marcadamente subjetivo». O que se pretende com este requisito é sobretudo afastar os chamados
métodos naturalistas ou outros métodos de tratamento ainda nao cientificamente comprovados.

No entanto, ha que fazer uma ressalva no sentido de ndo se poder interpretar esta
exclusdo de meétodos de tratamento ainda nao cientificamente comprovados de uma forma
absoluta. De facto, nao nos parece que se pretenda uma exclusédo dos mesmos a tal ponto que se

considere ilicito, e, portanto, um crime de ofensa a integridade fisica, o uso de um método ainda

127 MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego - ob. cit., p. 94.

1 Como explica ANDRADE, Andreia da Costa —ob. cit,, pp. 32-34. Conferir para analise mais detalhada da questao.
12 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — O artigo 150.° n.°1, do Codigo Penal..., p. 22.

10 ANDRADE, Andreia da Costa —ob. cit, p. 36.
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nao suficientemente comprovado ao nivel cientifico, mas que se traduz na ultima esperanca de
uma paciente®. Diz-nos a este respeito ALVARO RODRIGUES que, “desde que haja noticias médicas
do seu sucesso, ainda que episodico”, um tratamento ou intervencdo médica deve entender-se
como medicamente indicada, ainda para mais, em casos nos quais nao existam mais alternativas.
Segundo o Autor, ndo ha necessidade de “exigéncia de comprovacao cientifica plena” 2. Se assim
nao se entendesse, um médico que utilize uma terapéutica deste género na tentativa de curar o
seu paciente, ficaria sujeito “a potencial imputacdo de um crime de ofensas a integridade fisica
cujo comportamento so sera considerado licito, se o tribunal concluir pela existéncia de uma causa
de justificacdo”, o que ndo nos parece adequar-se a realidade vivenciada no dia-a-dia da

medicina.

Em todo o caso, este requisito ndo suscita qualquer especificidade quanto as situacdes de
cirurgia estética. Nem tampouco se colocarao questoes deste ambito em matéria de estética, visto
apenas serem autorizados procedimentos ja cientificamente comprovados e devidamente

regulamentados.

1.4. LEGES ARTIS

Por ultimo, a observancia das regras da arte € também um requisito objetivo exigido pelo
n.° 1 do artigo 150.° do CP. Ja fizemos referéncia ao conceito de /eges artis, muito embora ndo
tenhamos tido oportunidade de o apresentar devidamente. Assim, antes de mais, as /eges artis
devem ser perspetivadas de acordo com o conjunto de regras aplicaveis a classe profissional em
questdo, neste caso a cirurgia estética, consubstanciando o conjunto de regras e deveres (ou
guidelines) de conduta profissional a observar pelos médicos no desenvolver da sua atividade® —
sao, portanto, as regras da arte médica. Assim, aproveitando a definicao avancada por FERNANDA
GALHEGO MARTINS, podemos dizer que as /eges artis se traduzem no “conjunto de regras
recomendadas pela ciéncia, pela técnica e pelos cuidados gerais (...), resultantes da experiéncia
- regulamentada ou nao - indicadora do modo tecnicamente mais adequado e diligente para a

prestacao dos cuidados devidos no desenvolvimento da assisténcia médica, o que engloba desde

1 Tal como entende RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes - O artigo 150.° n.°l, do Codigo Penal.., p. 15.

1= RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — O artigo 150. n.°l, do Codigo Penal..., p. 15.

1% Fazendo uso das palavras de RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — O artigo 150.°, n.°1, do Cédigo Penal..., p. 16.
1 MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego - ob. cit, p. 81.
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as informacdes, os tratamentos e as intervencoes praticadas até aos cuidos pos-operatorios” . As
leges artis sao, portanto, constituidas pelos regulamentos, publicacoes, bases de dados médicos,
protocolos, entre outros documentos criados no seio da medicina e utilizados como normas
internas:,

De notar, como ressalva a Autora, que a observancia da /eges artis tem de ser aferida “ao
tempo da prestacdo dos cuidados”, ja que “a medicina esta continuamente definindo o que

considera cientificamente correto”.

Todavia, “a area da violacao das /eges artis nao € inteiramente coincidente com a do erro
médico” ', pois pode haver violacao das /eges artis sem que ocorra um dano para o paciente, ou
mesmo se cologue em perigo a sua vida ou a sua integridade fisica. Tal significa, como aponta
ALvARO DA CUNHA RODRIGUES, que “a violacdo das /eges artis é um conceito mais amplo e nao

inteiramente sobreponivel ao do erro medico”.

Importa com isto referir que a indicacao médica e a observancia das /eges artis, embora
se tratem de conceitos muito préximos, sao distintos. Enquanto a indicacdo médica diz respeito a
afericdo de adequacao do tratamento ou intervencdo médico-cirtirgico ao paciente em concreto, a
observacdo das /eges artis, diferentemente, respeita ao modo como aquele tratamento ou
intervencao meédico-cirurgico é executado. Podemos considerar, como diz FERNANDA GALHEGO
MARTINS, que o legislador portugués pretendeu associar as /eges artis, e sua possivel violacao, a
fase da execucao do tratamento, ao passo que a indicacao médica estara associada ao executar

do diagndstico e escolha da terapia a aplicar.®

2. A NATUREZA DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

Até ha pouco tempo, o entendimento vigente era o de que “as operae liberales nao sao
suscetiveis, tendo em conta a tradicao, de constituir o guid de um acordo negocial”. Tal

entendimento comecou a alterar-se em 1936 com a célebre decisao da Cour de Cassation de 20

15 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego - ob. cit, pp. 81-82.

1 Conferir PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., pp. 761-763.

17 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego - ob. cit, p. 82.

1% RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — O artigo 150. n.°l, do Codigo Penal..., p. 23.
1% RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — O artigo 150.° n.°l, do Codigo Penal..., p. 23.
1w MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego - o0b. cit.,, p. 82.

1w MATOS, Filipe de Albuquerque - ob. cit., p. 11.
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de maio, altura em que esta relacao deixou de ser perspetivada de um “plano magico e quase
religioso para um terreno balizado pelo Direito”, comecando a desvendar-se que o médico atua
como um prestador de servicos, e bem assim, sendo um contraente na relacdo com o paciente'.

Assim, passou a entender-se ter a relacdo entre o médico e o paciente uma natureza contratual.

Este entendimento foi trazido para Portugal apenas em 19724, altura em que se comecou
a perspetivar a relacdo médico-paciente nao de um esquema vertical, mas de um esquema
horizontal*4, onde médico e paciente se encontram num patamar de igualdade e ambos sao vistos

como contraentes no ambito da prestacao de servicos médicos.

O contrato de prestacdo de servicos médicos, conforme avanca FERREIRA DE ALMEIDA,
distingue-se por ter na sua base uma obrigacao cujo conteudo contempla a pratica de um ou varios
atos médicos (ou pelo menos, tem uma estreita conexao com 0s mesmos), 0s quais incidem sobre
0 paciente, que podera ou nao ser o credor da prestacéo’, como se vera. Para além disso, este
contrato distingue-se também pelo facto de que o seu contetdo “ndo se encontra inteiramente
dependente da autonomia privada das partes neles envolvidos”, por ter de obedecer as regras

deontologicas da medicinat«.

Como é bom de ver, a qualificacdo da relacdo médico-paciente como contratual acarreta
algumas dificuldades. Quando nos referimos a prestacao de servicos médicos somos de imediato
levados para a tradicional relacao direta entre médico e paciente, em que ha “uma coincidéncia
entre as partes no contrato e os intervenientes no acto médico””. No entanto, isto nao é o que
acontece atualmente na maioria das vezes, ja que se torna cada vez mais usual a circunstancia
de o lugar do médico ser ocupado por uma clinica ou hospital privado, a qual assume a qualidade
de parte no contrato com o paciente, muito embora a relacao na pratica se desenvolva entre o

médico e o paciente. Assim, devemos falar, ndo sé da relacao médico-paciente, como também da

142 PEREIRA, André Goncalo Dias - Direffos dos pacientes..., p. 667.

1 Como explica CRUZ, Catarina Inés Goncalves da — O Contrato de Prestacéo de Servicos Médicos a luz do Direito Portugués.
Braga: Escola de Direito da Universidade do Minho, 2020. Dissertacdo de Mestrado, p. 28.

1 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego - ob. cit, p. 26.

1“5 ALMEIDA, Carlos Ferreira de — Os contratos civis de prestacdo de servico médico. In Direito da Saude e Bioética. Lishoa:
AAFDUL, 1996, pp. 84-85.

14 Para mais detalhes ver MATOS, Filipe de Albuguerque - ob. cit., p. 13. Como refere o Autor, encontramo-nos perante um
“modo de criacédo do direito em que os autores da normatividade juridica séo os destinatarios da mesma”, havendo, assim,
uma “auto-regulacao desenvolvida por este corpo de profissionais”.

w ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit,, p. 85.
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relacéo clinica-paciente, o que da aso a diversas modalidades contratuais que podem surgir no

ambito de uma prestacao de servicos médicos.

Casos ha, ainda, em que uma das partes no contrato é, ndo o paciente, mas uma
empresa, sua entidade patronal, que celebra um contrato com uma clinica ou seguradora (e esta
com a clinica), ou mesmo com um médico, em que os beneficiarios diretos sdo os seus
trabalhadores. Isto para dizer que pode ocorrer o facto de nem sempre haver “correspondéncia

entre as partes no contrato e na relacao medico-paciente”,

Contudo, para o nosso estudo, tém particular relevancia as relacdes que se estabelecem
entre o paciente e uma clinica, que séo cada vez mais frequentes, ainda para mais no contexto da
cirurgia estética, que ¢ praticada em clinicas privadas de cirurgia plastica. Assim, importa analisar
as tipologias* de contratos que podem surgir na relacdo que se estabelece entre o paciente, o

médico e a clinica.

2.1. MODALIDADES CONTRATUAIS

Desde logo, podemos encontrar-nos perante a celebracdo de um contrato em que é
exclusivo objeto a prestacado de servicos médicos, o chamado contrato exclusivo. Nestas situacdes
trata-se apenas da realizacdo de alguma consulta, exame ou outro ato médico de diminuta
complexidade, em que o paciente se dirige diretamente ao médico ou a clinica que presta o servico.
Nesta situacdo, o médico ou clinica é responsavel pela pratica dos atos médicos em questao (esta
ultima nos termos do artigo 800.° n.° 1 do CC).

Diferentemente, pode ocorrer que se verifique um contrato fotal nas relacdes em que
intervém uma instituicao privada de saude, “quando ao paciente sejam prestados na clinica quer
0 servico de internamento, quer os cuidados médicos”, isto €, a clinica assume a prestacao de
todos os servicos, incluindo a prestacao de atos médicos, respondendo contratualmente pelos
mesmos. Tal ocorre, pois existe entre 0 médico e a clinica um contrato de trabalho ou de prestacao
de servicos. Esta hipotese consubstancia a existéncia de um contrato misto, como afirma FERREIRA

DE ALMEIDA, por englobar “elementos caracteristicos do contrato de prestacdo de servico (médico,

s PEREIRA, André Goncalo Dias - Direffos dos pacientes..., p. 669.
1w Qu “sub-modalidades”, como refere ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit,, p. 90.
10 MATOS, Filipe de Albuquerque - ob. cit., p. 16.
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paramédico e outros), do contrato de locacdo (do espaco destinado ao internamento) e
eventualmente dos contratos de compra e venda (fornecimento de medicamentos) e de

empreitada (confeccao de alimentos)” .

Havendo um contrato total, também aqui a clinica responde pela totalidade dos danos
ocorridos nos termos do artigo 800.° do CC, quer os mesmos tenham sido praticados por
“médicos, enfermeiros ou auxiliares administrativos ou de limpeza, os quais, por sua vez,
nenhuma relacdo contratual mantém com o paciente”', tal como na modalidade de contrato

exclusivo.

Podemos, ainda, ter um contrato dividido, no qual apenas é assumido pela clinica o
internamento do paciente, sendo que a prestacdao dos servicos médicos € assumida por um
meédico autonomamente. Nestas situacdes, o paciente normalmente contratualiza com o médico
diretamente, o qual tem um acordo com uma clinica, com a qual o paciente contratualiza
relativamente ao internamento, existindo, assim, uma conexao entre os contratos. Aqui a
responsabilidade pelos atos dos auxiliares do médico sera da clinica ou do proprio, conforme quem

os tenha contratado:,

Ora, podemos considerar que nesta modalidade nos encontramos também perante
contratos mistos. Em relacdo ao contrato celebrado entre o paciente e a clinica podemos
considerar tratar-se de um contrato misto pelo facto do mesmo englobar “as obrigacdes proprias
de um contrato de hospedagem (...) e as de prestacdo de servicos médicos auxiliares”:=, tal como
anteriormente referidos. Ja na relacdo que se estabelece entre a clinica e o médico encontramos
“elementos préprios dos contratos de locacdo (ou comodato) e de prestacdo de servicos (da clinica

ou médico)" s,

A distincao entre a verificacdo de um contrato total ou um contrato dividido é muito
importante no que a afericdo de responsabilidades diz respeito, nomeadamente no que concerne
a legitimidade processual passiva. Tratando-se de um contrato total, a clinica sera responsavel

quer pelo que diz respeito ao internamento, quer pelo que diz respeito ao ato médico, dado existir

151 ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit, p. 91.

152 PEREIRA, André Goncalo Dias - Direffos dos pacientes..., p. 686.

155 Veja-se a situacdo em crise no Ac. do STJ de 28/1/2016, relatado por MARIA DA GRACA TRIGO, em que, tendo o médico-
cirurgido sido escolhido pelo paciente, se colocou a questao se saber se 0 anestesista seria um seu auxiliar de cumprimento,
por integrar a sua equipa cirurgica, respondendo o médico pelas suas falhas.

1+ ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit, p. 92.

155 ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit,, p. 93.
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apenas um contrato — entre o paciente e a clinica — em que o médico atua como auxiliar daquela.
Se, pelo contrario, se tratar de um contrato dividido, a clinica respondera pelo respeitante ao
internamento, enquanto o médico respondera pelo respeitante ao ato médico, ja que ha dois
contratos distintos: um do paciente com a clinica e outro do paciente com o médico ou da clinica

com o médicos,

Diz a este respeito ANDRE DIAS PEREIRA “que sobre a clinica impende o dnus da prova de
que se trata de um contrato dividido e nao de um contrato total”*. Isto porque a prova de que se
trata de um contrato dividido ou de um contrato total podera ser feita com base em informacdes
as quais € a clinica que esta em melhores condicdes de dar a conhecer ao julgador, como seja o

vinculo que une 0 médico a clinica.

2.2. 0 CONTRATO MEDICO ENQUANTO CONTRATO DE PRESTACAOQ DE SERVICOS

Como vimos, o contrato médico “apresenta-se como um instrumento técnico-juridico que
permite — em regra - um bom enquadramento desta relacdo da vida social juridicamente
relevante, pela qual se atribuem direitos subjetivos (...) a ambos os intervenientes: a pessoa doente
e o profissional de saude”'. Contudo, e agora atentando apenas na relacdo entre 0 médico e o
paciente, acrescentando dificuldades a contextualizacdo desta relacao, temos o facto de o contrato
de prestacao de servicos medicos ndo encontrar na lei uma regulamentacao propria, apesar de
alguma doutrina defender a tipificacdo de um contrato de prestacédo de servicos médicos:.

Todavia, este contrato é qualificado no seio da doutrina como se tratando de um contrato
de prestacdo de servicos. Se atentarmos no artigo 1154.° do CC, ¢ dito que o contrato de

prestacao de servicos é aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo

5 Para mais desenvolvimentos conferir CABANELAS, Fernando Manuel Barroso — Responsabilidade Civil nos Hospitais
Privados. In Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude. Coimbra. ISSN 1646-0359. Ano 15. N.° 29
(janeiro/junho 2018), pp. 91-93.

157 PEREIRA, André Goncalo Dias - Direifos dos pacientes..., pp. 689-692.

155 PEREIRA, André Goncalo Dias - Direffos dos pacientes..., p. 665.

1 Veja-se 0 entendimento de ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit,, p. 88, ao dizer que “pela particularidade das questdes
que envolve, podera vir a justificar-se a sua tipificacao legal”.

1w Veja-se, exemplificativamente: ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit, p. 87; PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos
pacientes..., p. 671; ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago - Direito da Saude: Licdes. Lisboa: Universidade Catdlica,
2014. ISBN 978-972-54-0403-4, p. 185; CORDEIRO, Antdnio Menezes - Tratado de Direito Civil, Contratos em Especial, 2.?
Parte. Coimbra: Edicdes Almedina, 2018. ISBN 978-972-40-7611-9. Vol. XII, p. 394; PINA, J. A. Esperanca - ob. cit., p. 115.
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resultado do seu trabalho intelectual, sendo que se encontram tipificadas trés modalidades deste
contrato: 0 mandato, o deposito e a empreitada (artigo 1155.° do CC). Nao sendo o contrato
meédico enquadravel em bloco em nenhum destes tipos, podemos concluir ser este um contrato

atipico, nos termos do artigo 1156.° do CC /n fine.

Detalhando um pouco mais, podemos entdo afirmar que o contrato de prestacdo de
servicos médico, em regra, consubstancia um contrato misto, dentro dos contratos atipicos
impuros, ja que, se tratando de um contrato que ndo tem um regime legal especifico, as varias
obrigacbes que se assumem no seu ambito correspondem a varios tipos contratuais legalmente
previstos (os ja enunciados). Assim, este tratar-se-a de um contrato misto combinado, ao qual se
devem aplicar analogicamente as regras dos contratos a que as obrigacbes assumidas

correspondem:e,

Além do mais, conforme explica NUNO PINTO DE OLIVEIRA, sendo o “contrato de prestacao
de servicos” um conceito aberto, nada obsta a que 0 mesmo se possa aplicar ao contrato de

prestacao de servicos médicos:e.

A este propésito diz-nos FERREIRA DE ALMEIDA que “a qualificacdo adequada parece ser a de
contrato socialmente tipico inserido na categoria ampla dos contratos de prestacdo de servico (...),
onde se incluem prestacdes de “trabalho intelectual””, ja que, acrescenta o Autor, “nao sendo um
tipo legal (porque nao tem regulacdo legal propria), € um tipo social e nominado, porque como tal

referido na pratica e pressuposto em algumas disposicdes legais” .

Acrescenta o Autor, que o facto de as normas relativas ao contrato de prestacdo de
servicos referirem a producao de um resultado ndo obsta a sua aplicacao ao contrato médico, no
qual podemos entender o resultado como a aplicacao dos atos médicos com o objetivo de
diagnostico ou tratamento da patologia em causa. Isto nao significa que esse resultado seja a cura

do paciente,

No entanto, e no seguimento do exposto, alerta ANDRE DIAS PEREIRA para o facto de que

“deve recorrer-se as normas dos contratos de mandato ou de empreitada (se e na medida em que

51 Para uma analise mais detalhada desta questdo consultar OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de - Principios de direito dos
contratos. Coimbra: Coimbra Editora, Grupo Wolters Kluwer, 2011. ISBN 978-972-32-1915-9, pp. 119-124.

w2 Tal ndo seria possivel se este se tratasse de um conceito fechado. Conferir, para um estudo mais profundado: OLIVEIRA,
Nuno Manuel Pinto de — Principios de direito dos contratos..., pp. 121-122.

153 ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit, p. 87-88.

15+ ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit,, p. 87-88.
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haja suficiente analogia)”. Afirma o Autor que “o contrato de mandato se assume como o principal
referente juscivilistico de enquadramento do contrato (de servico) médico”, cujas disposicoes
sao extensivas a este Ultimo nos termos do artigo 1156.° do CC. Em todo o caso, podemos concluir
que os contratos de prestacao de servicos médicos “sao contratos de prestacao de servico ou

contratos mistos em que a componente prestacao de servico (médico) é a mais relevante” .

Atentando, contudo, no caso especifico das cirurgias estéticas, podemos notar, como
aponta MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA, que se tratam estas de situacbes proximas ao
contrato de empreitada, ja que se pretende “a realizacdao de uma certa obra — producao ou
transformacao de uma coisa — em favor do paciente”. Afirmam os Autores que nestas situacoes,
apesar do contrato ser fundamentalmente caracterizado como uma prestacéo de servicos, contém
também significativos elementos do contrato de empreitada's’ (constante dos artigos 1207.° e ss.

do CC).

Ainda assim, ndo podemos entender o contrato médico como sendo um contrato de
empreitada, mesmo nos campos mais a este chegados como o da cirurgia estética, em especial
as cirurgias em que é utilizada a colocacdo de proteses. Veja-se a opiniao de JOAO CARLOS
GRALHEIRO, o qual conclui a sua investigacdo em torno desta questdo afirmando que “o “Ato
Médico” ndo é um contrato de empreitada”. Em seu entender, aceitar o contrario significaria “uma
reducdo da medicina a pratica de meros actfus mechanicus’, e a verdade é que a medicina nao
se coaduna com o contrato de empreitada, desde logo, por este se traduzir na producao de uma
coisa e entrega de um resultado, sendo desprovido do caracter pessoal que é intrinseco a

prestacao de servicos médicos:e.

Por fim, referir que, tal como para qualquer outro contrato, o contrato médico é pautado
pelo principio da liberdade contratual - limitado, obviamente, pelas regras deontologicas da
profissdo médica. Termos em que, este nao requer especiais formalidades e raras vezes é reduzido

a escrito. Até porque, em regra, o contrato tem o seu inicio com a marcacao de uma consulta e

1 PEREIRA, André Gongalo Dias - Direlfos dos pacientes..., p. 674. Também neste sentido MARTINEZ, Pedro Romano - Direito
das Obrigacoes..., p. 80.

156 ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit,, p. 99.

157 ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago — ob. cit,, p. 186.

1% Relativamente a aplicabilidade do regime do contrato de empreitada ao contrato médico conferir GRALHEIRO, Jodo Carlos
- ob. cit., p. 79-97.
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respetiva confirmacao'®. Neste sentido, deve notar-se, que o paciente tem o direito de escolher o
meédico que entender e 0 mesmo nao é obrigado a trata-lo, salvo as excecdes previstas no artigo

16.° do CDOM', que nao relevam no caso da cirurgia estética.

2.3. CARACTERISTICAS DO CONTRATO MEDICO

Feito isto, podemos atentar nas caracteristicas do contrato de prestacao de servicos
meédicos que sdo comummente apontadas pela doutrina e cuja analise é imprescindivel para o
avanco do nosso estudo.

Desde logo, cumpre apontar que este se trata de um contrato consensual e, em regra,
informal, ao abrigo do principio da liberdade de forma constante do artigo 219.° do CC. Assim,
podemos afirmar que “a validade da declaracao negocial nao depende da observancia de forma
especial”, sendo que habitualmente o contrato médico ¢ até celebrado de forma tacita, através da
marcacao de consulta, o que ocorre oralmente (presencialmente ou, maioritariamente, por via

telefénica)y.

15 \/ale referir a problematica em torno do momento da conclusao do contrato médico, em que se coloca a questdo de saber
se devera considerar-se a placa afixada na entrada do consultério médico como um convite a contratar ou como uma
verdadeira proposta contratual? Ora, se considerarmos a placa afixada pelo médico como se tratando de um convite a
contratar, a ida do paciente ao consultério do médico, devera ela propria ser considerada uma proposta contratual, ao que
apenas ocorrera a conclusao de um contrato, caso o médico concorde em consultar o paciente. Diferentemente, seria
duvidoso considerar aquela conduta como uma verdadeira proposta contratual, j& que a mesma nao reveste as
caracteristicas que a essa sao exigidas, de completude, precisdo e definitividade da mesma. Assim, parece ser mais
adequado o entendimento de considerar a placa como um convite a contratar, ao passo que a deslocacao do paciente ao
consultorio para marcacao de consulta sera uma proposta contratual, cuja aceitacdo pela outra parte, e efetiva verificacdo
da consulta, sera a concordancia por parte do médico. Conferir MATOS, Filipe de Albuquerque - ob. cit,, pp. 15-16.

1 ( qual regula o “Direito de recusa de assisténcia”, nos seguintes termos: “1 — O médico pode recusar -se a prestar
assisténcia a um doente, exceto quando este se encontrar em perigo iminente de vida ou nao existir outro médico com a
qualificacdo adequada a quem o doente possa recorrer. 2 — O médico pode recusar continuar a prestar assisténcia a um
doente, quando se verifiguem cumulativamente os seguintes requisitos: a) Nao haja prejuizo para o doente, por lhe ser
possivel assegurar assisténcia por médico com a qualificacdo adequada; b) O médico forneca os esclarecimentos
necessarios para a regular continuidade do tratamento; c) O médico advirta o doente ou a familia com a antecedéncia
necessaria a assegurar a substituicdo. 3 — A incapacidade para controlar a doenca néo justifica o abandono do doente”.

7 Veja-se a este propdsito PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 673, quando chama a atencéo para
“o facto de estes contratos serem normalmente realizados oralmente e sem serem acompanhados de detalhadas
negociacdes pré-negociais dada a relacdo de confianca e a permanente continuidade que esta relacdo normalmente
acarreta”.
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O contrato de prestacao de servicos médico & um contrato civit> e também oneroso, “ao
exigir de ambas as partes, um certo sacrificio patrimonial”'”, sacrificio esse que “cada uma delas
entende ser equivalente ao da outra”. De facto, enquanto, de um lado, o paciente tem a
obrigacao de proceder ao pagamento dos honorarios, de outro lado, 0 médico obriga-se a
despender do seu conhecimento, esforco e energia, realizando os atos médicos a que se propds.
Trata-se, assim, de um contrato bilateral perfeito ou sinalagmatico, ja que entre as prestacoes
assumidas pelas partes no contrato ha um sinalagma, isto €, para ambos os lados existiram

obrigacdes que se encontram ligadas entre si, havendo reciprocidade e dependéncia entre elas.

Pode, ainda, conforme as especificidades do caso concreto, ser considerado um contrato
Intuito personae, “quando é atribuida ao paciente a possibilidade de escolher um determinado
profissional para a execucdo do ato médico”, consoante as caracteristicas especificas desse
mesmo profissional e “em detrimento de outros profissionais igualmente disponiveis e habilitados”
- podendo ter por base uma relacdo de confianca previamente existenters. Ora, na cirurgia estética
é exatamente isto que ocorre. E sempre o paciente quem - ao fim de alguma pesquisa, mais ou
menos extensiva — procura o profissional que entende ser o mais bem capacitado para proceder
ao tratamento ou intervencao médico-cirurgica que pretende. Motivo pelo qual podemos considerar

que nestas situacdes o contrato sempre revestira esta caracteristica do cariz pessoal.

Por outro lado, o contrato de prestacado de servicos médicos pode ou nao ser um contrato
duradouro ou de execucdo continuada, consoante a sua execucao se prolongue ou ndao no tempo.
Na cirurgia estética, em regra, o contrato é duradouro, pois nao é executado num unico momento,
mas prolonga-se, em regra, por diversos dias, (englobando consultas, exames, internamento,

cirurgia, pos-cirurgico, etc.).

Este ¢, ainda, um contrafo de consumo’™, ao qual a aplicacdo da Lei da Defesa do
Consumidor vem trazer, para o lado do paciente, uma outra camada de protecao. Tal significa,
como de resto é apontado pela doutrina a este respeito, que pode 0 mesmo socorrer-se das

normas daquela Lei relativas ao direito (do paciente) a informacao, direito que é pela mesma

2 Nao é comercial, portanto.

73 AMORIM, Ana Sofia — ob. cit, p.167.

7+ PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico: reflexdes sobre a nocao de perda de chance e a tutela do
doente lesado. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1636-3, p. 71

75 AMORIM, Ana Sofia — ob. cit, p.167.

e ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit,, p. 89.
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amplamente protegido, nomeadamente através dos seus artigos 3.°, alinea d) e 8.°,, de que

falaremos mais adiante!”.

Ademais, como refere MENEZES CORDEIRO, 0 contelido do contrato de prestacao de servicos
médicos “é, em regra, /ndeterminado” no momento da sua celebracdo. Bem explica o Autor que,
“apenas no seu desenrolar se torna possivel fazer um diagndstico, escolher uma terapéutica,

aplica-la e adapta-la” conforme o estado clinico do paciente'.

Para além disso, este contrato esta naturalmente sujeito ao artigo 406.° n.° 1 do CC,
referente a eficacia dos contratos, e encontra-se sujeito a rescisao, ja que “pode ser anulado por

qualquer das partes, porém mais facilmente pelo doente do que pelo médico” .

De notar, finalmente, que o contrato de prestacdo de servicos médicos pode ser gera/ou
especifico=. No caso da realizacdo de um tratamento ou intervencdo médico-cirirgica de natureza
estética o contrato tera natureza especifica, dado tratar-se de um contrato celebrado com um

médico especialista, e ndo de clinica geral, com vista na obtencdo de um fim mais delimitado.

2.4.0BRIGACOES DECORRENTES DO CONTRATO MEDICO

Como ocorre em qualquer outro tipo contratual, “o contrato entre médico e paciente {...)
atribui a cada uma das partes envolvidas direitos e deveres cujo incumprimento ou violagcao sao
capazes de conduzir a responsabilizacao civil de qualquer um dos intervenientes”:. QOcorre,
contudo, que na relacao contratual existente entre 0 médico e o paciente podera verificar-se um
desequilibrio entre as prestacdes', pelo facto de considerar-se que sobre o médico recaem
numerosos deveres, enquanto o paciente apenas se obriga a pagar 0s correspondentes

honorarios'= e a cooperar com o fornecimento das informacdes necessarias a realizacdo do ato

77 Quanto a este assunto remetemos para artigo por nés elaborado intitulado de “O paciente enquanto consumidor”, onde
abordamos com mais algum pormenor a relacdo do paciente com o Direito do Consumo. In Vox /uris, 1* Ed. Braga:
Associacao de Estudantes de Direito da Universidade do Minho, 2021, pp. 18-21.

175 CORDEIRO, Antonio Menezes — 7ratado de Direito Civil... Vol. XII., p. 395.

7 PINA, J. A. Esperanca - ob. cit., p. 115.

1w Conforme ensina CORDEIRO, Antonio Menezes — Tratado de Direito Civil... Vol. XII., p. 397. Italico nosso.

181 AMORIM, Ana Sofia — ob. cit, pp. 165 e 166.

1wz Como defende PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 669.

12 Nos termos dos artigos 50.° e ss. do CDOM, muito embora a prestacdo de servicos possa ser realizada também de forma
gratuita (artigo 51.° n.° 4 do CDOM).
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meédico. Quando a isto FERREIRA DE ALMEIDA fala também de um dever de lealdade que incumbe
sobre o paciente, que deve ser interpretado de forma restrita, nao colidindo com o seu direito a
mudar de médico'*, nos termos do n.° 2 do artigo 15.° do CDOM.

Apesar disto, ndo podemos encarar as obrigacdes que impendem sobre o paciente como
menos importantes ou menos significativas, impondo-se, até, como diz RUTE TEIXEIRA PEDRO, que
se ultrapasse essa “visdo redutora” da posicdo do paciente. Como defende, e bem, a Autora, o
paciente ndo € um mero “sujeito passivo, que assume a unica obrigacdo de realizar a
contraprestacdo traduzida no pagamento de um montante pecuniario”:. Pelo contrario, as
obrigacbes que assume sdo de suma importancia, podendo a sua nao observancia ter
repercussdes “no ambito do juizo de valoracao da sua contribuicao, enquanto lesado (...) para os

danos sofridos e cujo ressarcimento venha a reclamar”.

Assim, o paciente tem o dever de honrar as diligéncias acordadas com o médico, bem
como seguir os tratamentos prescritos e demais indicacdes. Tem também o dever de dar a
conhecer todos os problemas ou sintomas que o levaram a recorrer aqueles servicos de saude,
bem como a informar o médico acerca do seu historial clinico, comunicando-lhe todos e quaisquer
factos que considere ter alguma influéncia no diagnosticos, sob pena do insucesso do tratamento

lhe ser imputavel, como se disse'®.

Referindo-nos, por outro lado, as obrigacoes que, por forca da celebracdo de um contrato
de prestacdo de servicos médicos, recaem sobre o médico, podemos apontar a obrigacdo de
tratamento como sendo a principal. Tratando-se este de um contrato duradouro, em que a

prestacdo médica ndo é de imediato definida no momento da celebracdo do contrato, esta

18 Como ressalva JOAO VAZ RODRIGUES: “Entre as consequéncias da falta de colaboracao do doente, ou da sua colaboragéo
deficiente, situam-se a impossibilidade de responsabilizar o agente médico por uma actuacdo técnica incorreta e a
possibilidade de o médico recusar a assisténcia ou a pratica de um ato médico”. Em O consentimento informado para o
acto médico no ordenamento juridico portugués (elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente).
Coimbra: Coimbra Editora, 2001. ISBN 872-32-1013-4, p. 225.

185 ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit, p. 115.

18 PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit, p. 73.

1w PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit, p. 83.

1w () paciente deve prestar todas as informacdes solicitadas pelo médico e também aquelas que “de acordo com o senso
comum e atendendo ao nivel cultural do doente se revelem importantes para a apreciacao do seu estado de saude”, como
ressalta PEDRO, Rute Teixeira - ob. cit, p. 82.

1w \eja-se quando JOAO FERNANDES DE MAGALHAES diz que ao paciente “cabe a tarefa de prestar um sem numero de
informacdes para que quem pratica o acto médico melhor se possa orientar, delimitando, deste modo, os riscos e
aumentando os beneficios”. Em ob. cit,, p. 409.
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obrigacdo assume um caracter genérico, indeterminado e impreciso* (pelo menos num primeiro
momento do contrato). Assim, “o objeto desta obrigacdo apresenta-se como complexo”,
aparecendo-lhe conexionados “os deveres de realizar ou prescrever uma série de exames
auxiliares de diagnostico, de efectuar o préprio diagndstico, de aconselhar e prescrever a aplicacao
de uma terapia ou a administracao de um farmaco” !, que se tratam nada mais do que de deveres

secundarios que o constituem:2,

Transpondo, desde ja, esta ideia para o campo da cirurgia estética, podemos reparar que
quando se celebra um contrato entre paciente e cirurgido plastico, pelo facto de aquele marcar
uma consulta e de este o atender, a obrigacdo de tratamento a que o cirurgiao fica adstrito ainda
nao se encontra determinada pois, muito embora o paciente saiba quais sdo as alteracoes
corporais a que pretende proceder, nao sabe quais sao os particulares atos médicos que serao
necessarios para o efeito. Tal sé ficara concretamente determinado apds uma primeira consulta
em que o médico avalia as pretensdes do paciente e a sua idoneidade para a realizacdo das
mesmas, partindo do seu estado de saude, e apos a realizacdo cumulativa de exames médicos
complementares. Apenas com o suceder de tudo isto, 0 médico-cirurgido podera indicar quais 0s
procedimentos ou intervencdes médico-cirurgicas a utilizar na situacao em apreco e, bem assim,

0 paciente os podera aceitar, determinando-se o contetdo da prestacao.

Isto leva-nos para outra questao: a de que é ao médico que cabe a determinacao da
prestacado, e assim, da sua obrigacdo, estando esta escolha implicita na sua obrigacdo de
tratamento. Isto, sem descurar do facto de haver sempre cooperacéo por parte do paciente, que

€ a quem pertence o direito de escolha relativamente aos atos médicos que aceite submeter-se.

Neste sentido nos diz FERREIRA DE ALMEIDA que “o contrato de prestacao de servicos
médicos (...) para além de poder ser contrato de execucdo continuada, ¢ um contrato de
particularizacdo sucessiva da prestacdo caracteristica’=, ja que, como se compreendeu, a
prestacao se vai particularizando sucessivamente ao longo da execucao do contrato. Tal néo

poderia fazer mais sentido.

1w Como refere ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit,, p. 108.

1 PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit,, pp. 74-75.

22 A este proposito dizem MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA que sdo elementos da obrigacado de tratamento, a
anamnese, a observacao, o diagnostico, a indicacdo e a terapéutica, sendo que pode “suceder que o alcance seja mais
reduzido em funcdo da vontade das partes ou da situacao clinica do paciente”. Em ob. cit, pp. 200-201.

13 ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit,, p. 109.
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Relativamente a esta obrigacao colocam-se, ainda, questdes quando a sua natureza.
Apesar de a doutrina entender que, genericamente, a obrigacao assumida pelo médico é uma
obrigacdo de meios, particulares problemas surgem no campo da cirurgia estética. Tal
circunstancialismo justifica o tratamento desta questdo de forma auténoma, mais a frente no nosso

estudo.

Adicionalmente, recaem também sobre o médico outros deveres, estes acessorios, uns
de natureza negativa e outros de natureza positiva, conforme distingue FERREIRA DE ALMEIDA™*, De
um lado, temos como dever negativo, ou de omissao, a absterncio por parte do médico de praticar
atos que nao integrem o conteudo de prestacao objeto do contrato e possam violar o direito a
integridade fisica do paciente ou se considerem medicamente arriscados. Tem também, o médico,
um dever de sigifo ao abrigo dos artigos 29.° e ss. do CDOM, que regulam o segredo médico. Com
este dever o que se pretende é que o médico guarde segredo relativamente ao estado clinico do
paciente e a toda e qualquer informacao pessoal do mesmo, a que tenha acesso por via do
exercicio da profissdo®, situacdo que se encontra intimamente ligada com a natureza
pessoalissima deste contrato, que tem na sua base a confianca existente entre as partests. Nas
palavras de J. PINTO DA COSTA, o sigilo profissional “torna-se indispensavel para a manutencao da

confianca do préximo™,

De outro lado, temos como deveres positivos do médico, desde logo, o dever de
Informacao ou de esclarecimento, segundo o qual o médico tem o dever de informar o paciente
quanto ao seu estado de saude, quanto as formas de tratamento possiveis, e quanto aos seus
possiveis riscos e beneficios. Deve também o paciente ser informado de quais as consequéncias

da recusa da intervencdo médica. O dever de informacédo é o que assume maior importancia,

1 ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit, pp. 112 a 114.

1 Relativamente a este dever de segredo, diz JOAO FERNANDES DE MAGALHAES, que 0 mesmo assenta numa ideia de
confidencialidade, porque muitas das vezes o paciente tem de “revelar ao médico coisas que noutras circunstancias
guardaria no fundo de si mesmo”. Em ob. cit,, p. 412.

1w Conferir o artigo 195.° do CP, nos termos do qual a violacdo do dever de sigilo da origem a responsabilidade criminal.

w7 COSTA, J. Pinto da — Responsabilidade médica. Porto: Felicio & Cabral, 1996. ISBN 972-8205-06-6, p 43.

19 Poderiamos, até, falar destes como deveres auténomos, pois, como se abordara mais a frente, no Ponto 3 deste Capitulo,
o conceito de informar nao coincide inteiramente com o de esclarecer.
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estando amplamente consagrado na lei*® e encontrando-se na base do consentimento livre e

esclarecido que tem de ser prestado pelo pacientee.

De notar, que a forma de informar deve adequar-se ao paciente, que € leigo no que a
termos médicos diz respeito. Assim, a informacao deve ser prestada de forma simples e adequada
a pessoa em concreto, nao obstante se tratar de um direito disponivel do paciente, razéo pela qual

0 médico nao tem de o massacrar com toda e qualquer informacao, se 0 mesmo assim entender.

Apesar do dever de informar estar intimamente ligado ao direito do paciente a prestar o
seu consentimento de forma livre e esclarecida, como estudaremos adiante, importa dizer que
aquele existe para além deste, como apontam MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA. Os
Autores chamam a atencéo para o facto de a informacao relativa ao estado de saude do paciente
ser um elemento fundamental da sua identidade, revelando-se primordial, ndo apenas para a sua
manifestacao de vontade, mas por ter o mesmo o direito de conhecer e tomar consciéncia da sua
situacao atual e futura, ainda que nao esteja em causa a pratica de qualquer intervencdo médica.

Ha, assim, por parte do paciente um “direito a saber”,

Temos, ainda, o dever de documentacac®, no sentido de dever o médico elaborar um
registo clinico do paciente, onde registe a informacao relativa ao mesmo, aos atos médicos a que
este se sujeita e aos resultados dessa atividade clinica. Tal deve ser feito de forma cuidadosa, de
modo que o registo clinico seja 0 mais pormenorizado possivel para otimizar as tomadas de
decisdo futuras»:. Havendo um registo clinico bem elaborado, havera mais facilidade numa
possivel situacao de apuramento de responsabilidades. Termos em que, este dever do médico
pode ser para si um fator de seguranca no desenvolvimento da sua atividade, ja que, atuando

diligentemente e de acordo com as /eges artis, tudo ficara registado, podendo usa-lo a seu favor.

Outros deveres acessorios sdo ainda apontados pela doutrina, como sejam o dever de

conselho referido por FERREIRA DE ALMEIDA®*, ou O dever de manutencdo da seguranca dos

1 Para mais detalhes consultar CRuz, Catarina Inés Gongalves da - ob. cit, p. 28.

20 RUTE TEIXEIRA PEDRO refere que este dever constitui “um meio de combater” o “desequilibrio que é apanagio das relacdes
médico-paciente”. Em ob. cit., pp. 77-78.

2t ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago - ob. cit, p. 280.

22 Qu “dever de elaboracédo e conservacao da ficha clinica do doente”, como lhe chama PEDRO, Rute Teixeira - ob. cit., p.
76.

=3 E também para efeitos de investigacado cientifica, lembre-se.

24 ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit,, p. 114.
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equipamentos, de que nos falam MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA?:, Estes ultimos
Autores referem também, a propdsito da natureza pessoal do contrato de prestacéo de servicos
medicos, que impende sobre o médico um dever de realizacdo pessoal da obrigacdc. Quer isto
dizer, que o médico nao podera delegar noutros a realizacao da obrigacdo de tratamento por si
assumida no contrato, sob pena de violacdo do mesmo. Isto intensifica-se na cirurgia estética, pela
marcada natureza pessoal que o contrato reveste, ao que podemos afirmar neste caso existir uma
prestacao de obrigacdo ndo fungivel. Em todo o caso, parece-nos que tal tera de ser aferido caso

a caso, conforme o acordado entre as partes.

Resta apontar um dever de protecdo do paciente, de que nos fala RUTE TEIXEIRA PEDRO, nos
termos do qual, paralelamente a obrigacao principal de tratamento, o médico tem também “uma
obrigacao de nao causar danos noutros bens pessoais ou patrimoniais do doente”, tal como
podera ter também, em circunstancias particulares, o dever de “evitar que os proprios doentes
causem danos a si proprios ou a terceiros”27, como seria 0 caso de uma doenca transmissivel,

por exemplo.

3. O CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Se alturas houve em que o médico realizava a sua atividade de forma completamente
autoritaria, sem atender a conviccao do seu paciente — por ser tido num patamar superior ao do
homem comum - tal é nos dias de hoje impensavel. Os principios da liberdade e da
autodeterminacao, constitucionalmente previstos, obrigaram a uma alteracdo na relacao entre o
médico e o paciente, em que este ultimo ja nao tem de submeter-se simplesmente aos
mandamentos daquele outro, mas pode (e deve) tomar posicdo acerca do seu corpo e da sua
saude e, bem assim, decidir que rumo lhes dar.

O consentimento livre e esclarecido é, por isso, um direito previsto constitucionalmente,
traduzindo-se num dos principios basilares do Direito Constitucional da Biomedicinaz:. Podemos

perspetivar a necessidade de o médico recolher o consentimento livre e esclarecido do paciente

=5 ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago - ob. cit,, p. 205.

25 ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago - ob. cit,, p. 189.

27 PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit,, pp. 79-82.

28 Como refere MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego - ob. cit,, p. 38

66



como uma “exigéncia constitucional” 2 incontornavel, sem a qual o0 mesmo pode incorrer em

responsabilidade criminalz®, como ja se referiu em outros momentos deste trabalho.

Antes de quaisquer avancos a este respeito, importa esclarecer apenas que grande parte
da doutrina na qual encontramos referéncia a esta matéria, se refere ao conceito de consentimento
informado e ndo de consentimento livre e esclarecido. Em nosso entender, afigura-se mais correta
a adocao deste ultimo conceito?! por duas ordens de razdes. Desde logo, porque o conceito juridico
se encontra fixado ha ja varios anos, nomeadamente na Convencao sobre os Direitos do Homem
e a Biomedicina, aprovada por Portugal através da Resolucéo da Assembleia da Republica n.°
1/2001, em cujo artigo 5.°, 1.° paragrafo, se pode ler que “[g]ualquer intervencado no dominio da
salde so pode ser efectuada apds ter sido prestado pela pessoa em causa 0 seu consentimento

livre e esclarecido’*z.

Depois, porque é o conceito que, a nosso ver, se afigura como o mais correto, ja que a
validade do consentimento ndo depende de um mero prestar de informacdes, mas do efetivo
esclarecimento do paciente. Um consentimento baseado apenas no “cumprimento do dever de
informar”, e bem assim, um consentimento informado, podera nao ser um consentimento valido,
em que o paciente nado ficou esclarecido, de modo a poder consentir consciente e
ponderadamente. Como ja se referiu, pode até ndo haver lugar a informacao alguma, se o paciente
assim o entender. O direito a ser informado ¢ um direito disponivel, do qual o paciente pode
prescindir, colocando, sem mais, a sua saude nas maos do médico da sua confianca (caso assim
entenda). Assim, torna-se evidente que esclarecimento e informacéo nao se traduzem na mesma

realidade, muito embora o dever de informar deva englobar o esclarecimento do paciente. Veja-se

29 MAGALHAES, Jodo Fernando Fernandes de - ob. cit., p. 410.

210 MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA referem ter o consentimento um “inegavel estatuto jusfundamental”, ndo sendo
dificil reconhecer “natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias ao direito ao consentimento informado”, nos termos
dos artigos 18.° e 25.° da CRP e também 70.° do CC. Além disso, é um direito com tutela penal, nomeadamente através
dos artigos 156.° n.° 1 e 157.° do Codigo Penal. Em ob. cit,, pp. 269-270. Neste sentido, veja-se também o que diz OLIVEIRA,
Guilherme de - Estrutura juridica do acto médico, consentimento informado e responsabilidade médica. In 7emas de Direifo
da Medicina, 2.% ed. Aumentada. Coimbra: Coimbra Editora. ISBN 972-32-1316-8. Vol. 1, p. 65.

21 No mesmo sentido veja-se, exemplificativamente, RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Consentimento informado — pedra
angular da responsabilidade criminal do médico. /7 OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Direifo da Medicina — /. Coimbra:
Coimbra Editora, 2002. ISBN 972-32-1122-X., pp. 31 e 333, e, reafirmando, Responsabilidade Médica em Direito Penal...,
p. 39. Conforme defende o Autor no seu manual, “a manifestacdo de concordancia do portador do bem juridico que é o
paciente com a intervencéo ou tratamento médico, para ser valida pressupde, nao apenas uma simples informacao, mas
um verdadeiro e tdo completo quanto possivel esclarecimento, decorrente de um dever especial e funcional do médico (...)
de prestar ao seu paciente esclarecimento com lealdade, em linguagem acessivel e apropriados ao seu estado”.

22 |talico nosso.

67



ALvARO DA CUNHA RODRIGUES, quando diz que o consentimento do paciente estender-se-a até onde

ele se ache esclarecidoz=.

Ora, feita esta ressalva inicial, o consentimento prestado pelo paciente para a realizacéo
de um determinado ato médico tem, assim, de ser /ivre e esclarecido. Quer isto dizer que nao
pode padecer de vicios e tem de ter na sua base uma decisdo devidamente informada e
fundamentada. Isto, para além de ser necessario que o paciente tenha capacidade para consentir,
como é natural?+. Assim, como ja escrevia J. PINTO DA COSTA, o consentimento “compreende trés
elementos fundamentais: a capacidade, a voluntariedade e a informacao” 2, tal como se pode,

alias, retirar do artigo 20.° do CDOMzs,

Destarte, qualquer intervencdo no dominio da saude s6 pode ser efetuada apds ter sido
prestado pela pessoa em causa o seu consentimento livre e esclarecido. Quer isso dizer, que o
paciente deve receber previamente a informacéo adequada quanto ao objetivo e a natureza da
intervencao, bem como as suas consequéncias e riscos, as alternativas e progndstico. Sendo que,
0 paciente pode, em qualguer momento, revogar liviemente o seu consentimento sem qualquer

limitacao?.

Note-se que, ao prestar o seu consentimento relativamente a um determinado tratamento
ou intervencao médica, o paciente nao so esta a consentir relativamente ao ato médico em si,
como também relativamente a todos os atos conexos ou instrumentais, dos quais aquele depende
e no qual se encontram compreendidos. Como exemplifica FERNANDA GALHEGO MARTINS, o
consentimento para uma cirurgia estética engloba também o consentimento para a “anestesia e
para as analises biologicas pertinentes” ou para “a aplicacao pelo pessoal sanitario de medicacao
topica para evitar infecdes ou para auxiliar a devida cicatrizacdo” no pés-operatério. No entanto,
poderao surgir situacdes em que, nao estando compreendidas naquele consentimento prestado

pelo paciente, por extravasarem aquilo que era expectavel, o paciente deva manifestar a sua

25 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Responsabilidade Civil por Erro Médico..., p. 21.

24 A exposicao desta tematica pressupde a existéncia de capacidade civil, ao que nao se tornam necessarias mais explicacoes
quanto a mesma.

25 COSTA, J. Pinto da - ob. cit, p. 37.

25 Conforme a decisao avancada por FERNANDA GALHEGO MARTINS o consentimento livre e esclarecido é nada mais do que a
“deciséo autoénoma concordante e precedida por um amplo contedido informativo adequado as particulares caracteristicas
dos pacientes” (italico nosso). Em ob. cit, p. 49.

27 Conferir os artigos 38.° n.° 2 do CP e 81.° n.°2 do CC.
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vontade autonomamente quanto a elas?s. Esta questao tera, portanto, de ser analisada cum gano

salis, relativamente a cada situacao concreta.

Nestes termos, importa analisar com maior profundidade o dever de informacao que
impende sobre 0 médico, o qual se encontra intimamente ligado ao direito do paciente a consentir
- tendo em conta que “o consentimento subentende informacdo e sem esta ndo ha liberdade para

consentir2se,

3.1. DEVER DE INFORMAR

O dever de informacao que recai sobre 0 médico deve ser perspetivado enquanto um
“compromisso continuo de comunicacao” entre ele e o paciente, durante toda a prestacao de
cuidados, isto &, desde a consulta inicial, “até o completo restabelecimento e estabilizacao da
resposta fisioldgica” do pacientez,

Com efeito, 0 médico deve informar o paciente relativamente a sua eventual patologia e
respetivas consequéncias, dando a conhecer quais as hipoteses de tratamento e quais os riscos
e beneficios associados a cada hipotese, para que o paciente decida (quando esse leque de
hipoteses exista, é claro). Tal deve ser feito de modo “claro e adequado as capacidades cognitivas,

capaz de retirar as duvidas e anseios”#:.

Como explica FERNANDA GALHEGO MARTINS, ainda que o médico pretenda passar a
informacdo o mais completa possivel, a verdade é que “ndo ha como prever com seguranca todas
as consequéncias possiveis” de uma determinada intervencao, dado que “os variados fatores
novos ou preexistentes (ndo conhecidos previamente) e as imprevisiveis idiossincrasias dos

pacientes sdo capazes de intervir no fluxo do processo biolégico’z2.

E certo que podem existir situacdes em que a insuficiéncia na informacéo tem origem na
conduta do préprio paciente, como veremos. Contudo, quando a mesma provém de conduta do

profissional médico, devemos considerar que os pontos que ficaram de fora da comunicacao séo

28 MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego — ob. cit,, pp. 40-41.
29 COSTA, J. Pinto da - ob. cit, p. 39.

20 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego — ob. cit, p. 39.

2t AMORIM, Ana Sofia - ob. cit,, p.187.

22 MIARTINS, Fernanda Goncalves Galhego — ob. cit, p. 42.
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tidos como nao abrangidos pelo consentimento do paciente e, consequentemente, “0s riscos nao

conhecidos pelos pacientes (...) ndo serao considerados como assumidos”z.

Importa recordar, que a respeito do dever de informacéao, o paciente goza de uma camada
de protecao acrescida, que lhe é conferida pela aplicacdo da Lei da Defesa do Consumidor na
sua qualidade de consumidor, a qual é justificada “por forca do imenso poder que ao [médico]
conferem os especiais conhecimentos técnicos que devera possuir, bem como pela necessidade
e pelo entendimento do paciente”2:. Nos termos da LDC, o paciente tem direito a receber
informacdo clara, objetiva e adequada, prevendo a mesma que, inclusivamente, “a falta de
informacédo, informacdo insuficiente, ilegivel ou ambigua” origina o direito de o paciente ser

ressarcido pelos danos sofridos (artigo 8.°).

De qualquer forma, podemos afirmar haver da parte do médico, nao s6 um dever de
informar, mas um verdadeiro dever de esclarecer, pois importa nao sé “informar o paciente acerca
das diversas dimensdes do ato médico que ira ser realizado”#¢, como também esclarecé-lo ao
ponto de se encontrar o0 mesmo em condicdes de tomar uma decisdo esclarecida. Facilmente se
compreende que aquilo que podera ser a informacao suficiente para um, podera nao o ser para
outro. Neste sentido, este dever traduz-se na “explicacdo clara e suficiente, bem como na

disponibilidade para esclarecer questoes que lhe sejam solicitadas pelo paciente”#.

Podemos considerar, como ANA AMORIM, que existe uma lacuna relativamente a
“inexisténcia de uma férmula juridica capaz de apresentar ao médico qual o caminho a seguir no
gue concerne a sua obrigacao de esclarecer o paciente”, a qual torna necessaria a adocao de

critérios que permitam ao médico encontrar tal caminhoz,

Como tal, devemos entender que, num primeiro momento, o médico deve prestar ao
paciente as informacoes relativas ao ato médico que potencialmente ira realizar-se, tais como os

seus pros e contras, consequéncias da ndo aceitacao, as alternativas, o decurso da operacao, o

23 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego — ob. cit, p. 43.

24 | gj n.° 24/96, de 31 de julho.

25 RODRIGUES, Jodo Vaz — O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico portugués (elementos
para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente). Coimbra: Coimbra Editora, 2001. ISBN 872-32-1013-4, p. 228.
Também se referindo ao paciente como “consumidor de servicos médicos”, conferir LOPES, Diamantino Marques -
Responsabilidade civil médica — casos praticos. In OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Responsabilidade Civil dos Médicos.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. ISBN 972-32-1369-9. Vol. 11, p. 275.

25 AMORIM, Ana Sofia - ob. cit,, p.188.

27 RODRIGUES, Jodo Vaz — ob. cit, pp. 222-223.

28 AMORIM, Ana Sofia - ob. cit,, pp. 190-191.
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progndstico, efeitos secundarios, e demais informacdes que se considerem relevantes. Apds esta
tarefa, o médico deve fazer um esforco no sentido de perceber se o paciente se encontra
esclarecido, mostrando a sua abertura para a colocacao de duvidas e receios. Depois de colocadas
as duvidas, ou apos perceber que o paciente de mais nenhuma informacao necessita, 0 médico
deve assegurar-se de que se encontra 0 mesmo capaz de tomar uma decisdo esclarecida. Se
perceber que tal ndo se verifica, por encontrar no paciente alguma reticéncia, o0 médico deve dar

ao paciente tempo para reflexdo, dependendo da urgéncia do procedimento, é claro,

Alias, esta ideia resulta mesmo do artigo 20.° n.° 2 do CDOM, onde se estabelece que
“[e]ntre o esclarecimento e o consentimento devera existir, sempre que possivel, um intervalo de
tempo que permita ao doente refletir e aconselhar-se”. Com igual precaucdo se devem atentar os
casos em que se verifica uma recusa aparentemente injustificada por parte do paciente, nos quais
“a sua recusa deveria ter sido interpretada como o contrario de um consentimento pleno e

incondicional a intervencao do [...] médico”=.

Daqui podemos retirar que o dever de esclarecimento se trata de um verdadeiro dever
intermédio, “sem o qual os deveres de informar e de obter o consentimento ficam esvaziados dos

respetivos conteudos” =,

Adicionalmente, com referéncia ao dever de informar, JOAO VAzZ RODRIGUES avanca dois
principios que devem nortear a conduta do médico2 e que tém sido adotados por alguma doutrina.
Primeiramente, fala-nos o Autor do principio da simplicidade=, nos termos do qual a linguagem
adotada pelo profissional de saude tem de adequar-se a pessoa do paciente, no sentido de nao
serem utilizadas expressoes técnicas completamente estranhas ao leigo que se revela o paciente

(quanto a termos médicos). Assim, deve ser adotado um discurso o mais simples, claro e acessivel

2 Conforme afirma JOAO VAZ RODRIGUES “nao é indiferente para a eficacia do consentimento a sua obtencao apds ter sido
solicitado com uma antecedéncia que tenha permitido ponderar a decisao, ou ser pedido de surpresa”. Explica o Autor que
tal também se verifica no espectro contrario, quando o consentimento “podia (e devia) ter sido obtido previamente, numa
altura em que a habilitacdo para entender nédo estivesse diminuida ou pressionada”. Em ob. cit., p. 241.

20 Como refere RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Responsabilidade Médica em Direito Penal..., p. 341.

#1 RODRIGUES, Jodo Vaz - ob. cit, p. 242. No mesmo sentido OLIVEIRA, Guilherme de - ob. cit,, p. 68 e MARTINS, Fernanda
Goncgalves Galhego - ob. cit,, p. 53.

22 Referindo-se também a estes principios AMORIM, Ana Sofia - 0b. cit., p. 189.

23 RODRIGUES, Jodo Vaz — ob. cit., pp. 241-242.
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quanto possivel, o que significa adequar a informacao ao paciente concretoz, Como refere o Autor

“Im]ais importante do que informar é entender”=s.

Isto tem implicacao direta no direito de consentir de que é titular o paciente, uma vez que,
nao sendo utilizada uma forma de comunicacao simples por parte do médico, o mesmo corre 0
risco “de a informacao que lhe transmite ndo poder ser avaliada pelo seu destinatario e, assim, o
consentimento ndo poder ser considerado como uma autorizacao consciente”, como sublinham
MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHAZ:, Lembre-se, contudo, que “esta simplificacdo nao

deve ser suscetivel de comprometer a precisao e o rigor cientificos”z’.

De outro prisma, fala-nos o Autor, do princijpio da suficiéncia?, referindo-se a0 mesmo
como o “limite quantitativo da informacao”>. No fundo, trata-se de o médico proceder a
transmissao das suficientes informacdes para o caso concreto, atendendo ao ato médico em
causa, as necessidades do paciente e a sua capacidade de entendimento. A ideia é a de que deve
0 médico perceber qual o guantum de informacao necessaria para a situacao em apreco, de modo
a nao informar “de menos”, e bem assim, impedir uma tomada de decisao esclarecida, nem
informar “de mais”, atemorizando o paciente ou agravando a sua condicao clinica. JOAo VAZ

RODRIGUES diz, e bem, que o médico tem de saber “dosear” a informacao®.

Ora, esta ideia de suficiéncia da informacéo suscita na pratica muitas duvidas, ao que tem
sido largamente debatida pela doutrina, que tenta encontrar critérios que auxiliem o médico a
fazer a destrinca entre a informacéo que é necessaria e aquela que ndo o é. Como refere GUILHERME
DE OLIVEIRA, 0 “adjectivo «suficiente» é propositadamente ambiguo. Define-se apenas o principio,

deixando aos agentes concretos a adequacao dele as particularidades de cada caso”22. Vejamos.

= Com referéncia a este principio conferir, também, MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego - ob. cit, p. 53.

=5 RODRIGUES, Jo3o Vaz — ob. cit, p. 224.

=5 ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago - ob. cit, p. 274.

= AMORIM, Ana Sofia — ob. cit,, p. 189.

2 RODRIGUES, Joao Vaz — ob. cit, p. 242.

2 \lgja-se quanto a este ponto JOAO FERNANDES DE MAGALHAES, quando realca a importancia da suficiéncia da informacao
dizendo que “as meias verdades (...) podem levar o médico a incorrer em responsabilidade”. Em ob. cit,, p. 411.

20 RODRIGUES, Jodo Vaz — ob. cit, p. 228.

21 E mesmo o juiz, quanto as situacdes que acabam por chegar aos tribunais.

22 QLIVEIRA, Guilherme de - ob. cit,, p. 65.
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3.1.1. O QUANTUM DE INFORMACAQ

Se, por um lado, ao paciente deve ser prestada toda a informacédo necessaria a tomada
de decisao, por outro lado, o excesso de informacdo “poderia levar a uma ansiedade e
preocupacao exageradas por parte do paciente que ja se encontra numa situacao de maior

fragilidade perante um diagndstico médico que lhe possa ser menos favoravel”:,

Como diria FERNANDA GALHEGO MARTINS, a “obrigacéo de prestar informacdes ao paciente
nao faz nascer para o0 médico uma obrigacdo de lhe ditar um curso breve de medicina”, nem
tampouco, de Ihe transmitir todos os seus conhecimentos técnicos aplicaveis ao caso concreto,
Pelo contrario, devem ser alvo deste dever de informar, em principio, apenas as informacdes
essenciais para a formacdo da vontade do paciente, e cuja auséncia poderia provocar uma

alteracao da sua decisaos.

Neste sentido, sdo apontados pela doutrinaz alguns critérios a ser seguidos pelo
profissional médico, para que 0 mesmo possa cumprir 0 seu dever de informar da forma mais
adequada ao paciente possivel. Em primeiro lugar, podemos enunciar o padrdo médico, cuja
adocao se traduz em utilizar as informacdes tidas como suficientes pelos especialistas quando
colocados naquelas circunstancias. Em segundo lugar, encontramos o critério do doente médio,
nos termos do qual se deve ter como ponto de referéncia a necessidade de informacao de um
paciente comum (ou paciente médio). Em terceiro lugar, pode, e deve, o profissional socorrer-se
do padréo subjetivo, segundo o qual deve 0 mesmo adequar a informacao aquilo que é pretendido
pelo paciente, isto ¢, a informacao prestada deve ir de encontro as exigéncias e necessidades de
compreensao do paciente concreto. Segundo a doutrina, a conjugacdo destes trés critérios
referentes ao dever de informacédo consubstancia a “via adequada para sanar seus pontos

deficitarios”2».

Devemos ressalvar, contudo, que nas situacoes de cirurgia estética ha um dever por parte

do médico de compreensao das circunstancias e motivacdes do paciente, atenta a natureza nao

= AMORIM, Ana Sofia — ob. cit,, p. 190.

24 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego — ob. cit,, p. 43.

25 Também RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Responsabilidade Médica em Direito Penal..., p. 41, afirma que “em caso
algum estara o médico obrigado a discutir todos os detalhes possiveis inerentes a execucao de qualquer tratamento médico-
cirurgico. Nao se requer, da parte do médico, uma dissertacdo técnico-cientifica sobre a moléstia e o tratamento do
paciente”.

s Conferir RODRIGUES, Jodo Vaz — ob. cit, pp. 256-258; RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Responsabilidade Médica em
Direffo Penal..., p. 345; MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego - ob. cit, p. 44.

27 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego — o0b. cit, p. 45.
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necessaria (do ponto de vista da saude fisica, pelo menos) destas intervencoes, que por serem,
em muitos dos casos, voluntarias ou dispensaveis, requerem uma maior cautela na informacao e
manifestacao da vontade. Quer isto dizer que 0 médico deve inteirar-se, ndo so das “capacidades
naturais de compreensao” do paciente, como também do seu nivel cultural, da sua situacao

pessoal, familiar e também profissional e etariaz=.

Aquando da afericdo de qual sera a informacao adequada ou suficiente, aquela que suscita
maiores duvidas é a relativa aos riscos. Ora, os riscos do tratamento ou intervencdo médica em
ponderacao tém de ser comunicados ao paciente, para que este possa decidir conscientemente
submeter-se ou ndo a mesma, por concluir que 0s seus beneficios superam ou nao os riscos
possiveis. E pacifico que os riscos frequentes e muito frequentes devem ser comunicados,
independentemente da sua gravidade, ficando isentos de comunicacdo os riscos que se revelem
de baixa gravidade e também muito pouco frequentes. Os problemas surgem relativamente a
riscos menos frequentes, ou melhor, raros, mas de grande gravidade. Se, de um lado, se pode
pensar que, sendo raros, tais riscos ndo necessitarao ser comunicados ao paciente, de outro lado,
o0 certo é que sao riscos de elevada gravidade, cuja verificacdo pode trazer grandes prejuizos para
0 mesmo, e bem assim, influenciar a sua tomada de decisao, impedindo-o de consentir de forma

esclarecida.

3.1.2.  COMUNICAGAO DOS RISCOS RAROS E GRAVES

Esta questdao é a que mais divergéncia tem originado no campo do consentimento na
responsabilidade civil médica. Isto porque, e fazendo uso das palavras de ANDRE DIAS PEREIRA, “um
tratamento nao apresenta apenas aspetos positivos e ndo se revela isento de riscos ou
incertezas"*, ao que, parte do dever de informacao que impende sobre o médico, diz respeito a

comunicacao dos mesmos ao paciente.

Assim, questdo que se coloca a este respeito é a de saber se no prestar de informacdes
0 médico deve incluir os riscos raros e graves. ANA AMORIM entende que se, de um lado, “o médico
nao se devera demorar em demasia num excessivo esclarecimento dos riscos graves e raros”, de

outro lado, nao deve cair-se num “retrocesso a época do paternalismo clinico”, de tal modo que

=8 Conforme também aponta MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego - 0b. cit, p. 52.
29 PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica. In Responsabilidade Civil dos
Meédicos. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. ISBN 972-32-1369-9 Vol. 11, p. 441.
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deve ser feita uma avaliacao casuistica, de modo a compreender até que ponto tais informacoes

beneficiardo ou agravarao o estado clinico da paciente em concreto.

E facil de compreender que se, por um lado, é compreensivel que “o médico ndo deve
atemorizar"»' o paciente com todos os riscos e mais alguns, de outro lado, € também
compreensivel que o paciente deve ser o mais bem informado possivel, de modo a poder consentir
conscientemente. Assim, tem-se esforcado a doutrina por esclarecer quais riscos possam ser

considerados significativos, e bem assim, passiveis de comunicacdo obrigatéria ao paciente.

Vejamos, neste ponto, a organizacao de ideias adotada por ANDRE DIAS PEREIRA, que nos
explica que para aferir da relevancia de um risco deve fazer-se uso de trés critérios — uns de indole

objetivo, outros mais direcionados para o caso concreto.

Deste modo, como primeiro critério, defende o Autor que deve atender-se a necessidade
terapéutica do afo médico em questdo, o que significa que “quanto menos necessario for o
tratamento, mais rigorosa deve ser a informacao” e, pelo contrario, quanto mais necessaria a
intervencao, “mais flexivel” a informacao podera serzz, Do mesmo modo, quanto mais wrgente for
a intervencao, menores serdo as exigéncias de informacdo, ao passo que, havendo tempo, deve

proceder-se a explicacdes mais detalhadas.

Como é bom de ver, na cirurgia estética, partindo desta ideia, o dever de informacao sera
mais amplo, ja& que se trata de situacdes menos necessarias e, em regra, nao urgentes, o que
permite (e obriga) a uma maior pormenorizacao da informacao, de modo a compreender aqueles
riscos menos frequentes, mas graves:. A este respeito entende ANDRE DIAS PEREIRA que o referido

critério de necessidade “é co-determinante do quantum de informacao a prestar”z+.

Para além disto, deve também atentar-se a perigosidade e novidade do ato médico, na
medida em que, quanto mais perigoso um tratamento ou intervencao for, “mais ampla deve ser a

informacdo que se facilita ao paciente” e, quanto mais recente, “maior rigor ha de presidir a

=0 AMORIM, Ana Sofia - ob. cit,, pp. 190-191.

1 PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de esclarecimento..., p. 443.

22 PEREIRA, André Gongcalo Dias — O dever de esclarecimento..., pp. 444-445. Italico nosso.

2 Também neste sentido veja-se o Ac. do STJ de 2/6/2015, relatado por MARIA CLARA SOTTOMAYOR, onde é dito que “As
cirurgias estéticas (...) exigem um dever de esclarecimento mais intenso e mais rigoroso aos médicos, pelo facto de serem
intervencdes que nao sao necessarias do ponto de vista da saude”.

=+ PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de esclarecimento..., p. 446.

75



informacao”=s. Por outro lado, também a gravidade da doenca deve ser tida em consideracao,

sendo a informacéao tanto mais necessaria quanto mais gravosa for a doencae.

0 segundo critério que se deve adotar para aferir se determinado risco é significativo, e
consequentemente, deve ser comunicado ao paciente, é o da frequéncia do risco, diz-nos ANDRE
Dias PEREIRA. Quer tal critério dizer que, quanto mais frequentemente ocorrer um determinado
risco, mais se justifica a sua comunicacao ao paciente. Facilmente se compreende que 0s riscos
mais frequentes devem ser, inquestionavelmente, informados, assim como 0s que ocorram com
relativa frequéncia, ou média frequéncia se quisermos. De ressalvar, apenas, que esta frequéncia
deve ser medida de acordo com o paciente em concreto, pelo facto de determinados riscos
poderem tornar-se mais frequentes em determinados grupos de pacientes (devido a doencas que

tenham, a profissdo que desempenham, etc.).

O terceiro critério é o da gravidade do risco e traduz-se na ideia de que “a gravidade de
um risco, mesmo nao frequente, conduz a obrigacdo da sua comunicacao”. Tal significa que,
quanto mais grave for o risco em questdo, maiores serdo as exigéncias da sua comunicacao ao
paciente. Contrariamente, os riscos menos graves, em certas situacoes, poderao até ser

dispensados?’.

A adocdo dos critérios referidos devera auxiliar o médico na tarefa de perceber se um
determinado risco deve ou nao ser informado ao paciente, especialmente percebendo se valera a

pena comunicar aqueles que sao graves e de rara ocorréncia.

ANDRE DIAS PEREIRA refere que deve ser feita a destrinca entre “quais os riscos que a ordem
juridica pretende que sejam suportados pelo doente e quais devem ser suportados pelo médico”,
sendo que estes ultimos devem ser comunicados ao paciente, “para que este em liberdade e
consciéncia decida sobre se autoriza a intervencao, autocolocando-se em perigo”. Por outro lado,
afirma o Autor que, aqueles riscos que se entendam nao dever ser transmitidos, e que devam ser

suportados pelo paciente, aplica-se o principio geral da responsabilidade civil — casum sentit

25 PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de esclarecimento..., p. 447.

=5 PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de esclarecimento..., pp. 447-449. E também MARTINS, Fernanda Goncalves
Galhego - ob. cit, p. 47.

27 Quando sejam de gravidade residual. PEREIRA, André Gongalo Dias - O dever de esclarecimento..., p. 451.
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dominus - ja que, acrescenta, “so6 o consentimento devidamente esclarecido permite transferir

para o paciente os referidos riscos que de outro modo deverao ser suportados pelo médico” 2=,

Assim, para este Autor, seguindo-se a via de comunicacdo dos riscos raros e graves,
“estamos a defender uma solucdo que recusa todo o paternalismo e a colocar nas maos do
paciente toda a informacao necessaria para que este se autodetermine responsavelmente”.
Diferentemente, sendo a solucdo oposta a adotada, “vamos permitir que mais algumas pessoas

ganhem accdes de responsabilidade médica”».

A este propdsito, e com referéncia especifica a cirurgia estética, diz-nos FERNANDA GALHEGO
MARTINS que o consentimento, “em regra, ha de ser revestido de informacdes exaustivas,
propiciando através de um amplo conteudo informativo, a consideracéo concernente as vantagens
que ela pode trazer e a avaliacao do risco perante a importancia do beneficio esperado”. Na senda
dos critérios que vimos enunciando, acrescenta a Autora que a “defesa da «extrema» amplitude
pode ser justificada pelo «critério da necessidade do tratamento», (...) 0 que significa que, por se
tratar de uma cirurgia satisfativa, nao imprescindivel para o paciente, o volume de informacdes

prestadas deve ser maior”z",

No entanto, conclui FERNANDA GALHEGO MARTINS, “a defesa de uma ampla informacao nesta
seara ndo implica na adesdo a ideia de um dever de informacdo diferenciado para essa
modalidade” — para a cirurgia estética —, pelo contrario, este grau de informacdo deve ser

“extensivo a qualquer modalidade de cirtrgica”z:.

Apesar de nao se tratar de uma questao que tenha obtido ja um consenso generalizado
na doutrina?, parece-nos que o entendimento que tem vindo a ser perfilhado é aquele de que
deve ponderar-se caso a caso, de modo a perceber se 0s pros de comunicar 0s riscos aqui em
questdo superam os contras, de tal modo que haja beneficio, e nao prejuizo, em transmitir ao

paciente 0s riscos graves e raros=. Assim, somos levados a concluir que, como entende ALvARO

= PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de esclarecimento..., pp. 439-440 e 458-479.

2z PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de esclarecimento..., p. 455.

20 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego — ob. cit, p. 46.

=t MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego — ob. cit,, pp. 47-48.

22 Ao nivel jurisprudencial veja-se o Ac. do STJ de 9/10/2014, relatado por JOAO BERNARDO, em que se entende que nao é
exigivel “a referéncia aos riscos de verificacdo excecional ou muito rara, mesmo que graves ou ligados especificamente
aquele tratamento”.

= Para além dos Autores ja enunciados, veja-se o entendimento Vera Lucia Raposo, segundo a qual “os riscos sérios e
graves, ainda que raros, devem ser transmitidos, exceto se dai advier perigo para o estado do paciente ou se este preferir
nao os conhecer”. RAP0SO, Vera Lucia - ob. cit,, p. 226.
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DA CUNHA RODRIGUES, “aqui, como em tudo na vida, o melhor critério sera o da ponderacdo dos
interesses em jogo, mediante uma atitude ética e conscienciosa, que procurando devolver a saude
ao paciente, tenha sempre no horizonte o direito deste a sua liberdade de decisao

convenientemente esclarecida”z-.

Em todo o caso, diz-nos NUNO MANUEL PINTO DE OLIVEIRA, que nos atos médicos de risco
irrelevante deve o médico ter o énus de provar que atuou de forma diligente e de acordo com as
regras da arte. Diferentemente, tratando-se de um ato médico em que o risco néo & irrelevante,
incumbird ao paciente fazer a prova de que o médico ndo atuou com a diligéncia que Ihe seria

exigivelzs,

3.2.FORMA DO CONSENTIMENTO

Na nossa legislacado nao é feita qualquer referéncia a necessidade de o consentimento ser
prestado de uma determinada formas. GUILHERME DE OLIVEIRA refere-se a esta questdo como
havendo uma lacuna, tal como quando referimos a situacdo de n&do se definir uma tramitacéo legal
a seguir para a obtencdo do consentimento do paciente®’,

Esta circunstancia leva a que, em regra, o consentimento seja prestado de forma oral
apenas perante o médico que atende o paciente, da mesma forma que as informacdes sao
prestadas oralmente apenas perante 0 mesmo, sem que esteja sequer acompanhado de alguém
que possa comprovar o cumprimento do dever de informacdo do médico e efetiva prestacao de
consentimento. Assim, poder-se-d0 colocar, por este motivo, problemas ao nivel probatorio

agquando de uma provavel acao judicial.

E neste sentido que muitas clinicas tém vindo a optar pela prestacdo de consentimento
escrito através de formularios estandardizados, pré-elaborados para o efeito. Com isto, pretende-

se que haja uma salvaguarda da posicao do médico, através de um documento que possa atestar

24 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Responsabilidade Médica em Direito Penal..., p. 346.

= |licitude e culpa na responsabilidade médica. Coimbra: Instituto Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2019. ISBN 978-989-8891-74-7, pp. 101-102.

s Tal como resulta do artigo 23.° do CDOM. Muito embora existam algumas excecdes, em que a lei exige o consentimento
escrito, por se tratar de intervencdes médicas “que determinem riscos sérios para a vida e integridade fisica dos pacientes”.
Para mais detalhes conferir ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago —ob. cit,, pp. 274-275.

2 QLIVEIRA, Guilherme de - 0b. cit, p. 66. O Autor afirma que “por um lado, ndo ha um padrao que fixe os termos em que
se deve prestar a informacao; por outro lado, ndo ha também uma tramitacéo rigida para recolher o consentimento”.
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a efetiva prestacao das devidas informacdes ao paciente. O problema de tais formularios é que,
na grande maioria dos casos, apenas consubstanciam uma formalidade prévia a pratica do ato
meédico, sem real transmissao de informacao e recolha de consentimento esclarecido. Tal leva,
até, a que muitas vezes o paciente se sinta pressionado a assinar tais documentos (0s quais nao

entende verdadeiramente) para poder aceder a realizacdo do ato médicoz,

Ora, é entendimento assente na doutrina que tais formularios ndo passam de uma simples
burocracia adotada pelos profissionais ou clinicas, os quais podem nao refletir uma verdadeira
manifestacdo de vontade do paciente ou garantia de que o mesmo tenha assimilado a informacéo
no documento vertida. Como bem aponta ANA AMORIM, “para muitos, o formulario médico mais
nao é do que um documento anexado ao processo clinico do paciente, que delega para segundo
plano o superior interesse do doente”. Alias, tal documento “é ainda capaz de dar aos médicos
uma falsa sensacdo de dever cumprido”z°. Assim, a adocdo de tais documentos, ndo sé nédo
cumpre com aquele que devia ser o seu objetivo, como ainda o desvirtua, fazendo com que o

dever de informacéo e o direito de consentir fiquem ainda mais desprotegidos.

Agravando os problemas ja enunciados, tais formularios nao atendem as especificidades
do caso concreto pois, como se disse, sdo elaborados de forma geral para que possam ser
aplicados a situacao de qualquer paciente, o que os torna desprovidos de qualquer personalizacao
— critério fundamental da informacao. A verdade é que a informacao, para que cumpra com 0S
referidos principios da simplicidade e da suficiéncia, tem de se adequar ao paciente em causa,
pois a informacao que para uns possa nao ter relevo, para outros pode revestir um grande peso
no momento decisorio. Veja-se, exemplificativamente, o caso de um determinado ato médico
comportar o risco de poder limitar subtiimente a mobilidade de uma méao. Para a generalidade
das pessoas, tal pode nao ter relevancia comparativamente aos beneficios da realizacao do ato,
mas para um profissional cujo trabalho exija uma grande habilidade e precisao com as maos, tal
informacao pode ser decisiva para se submeter ou ndo ao ato médico, ou pelo menos, para decidir

0 momento em que o fara.

Esta exigéncia de individualizacdo da informacdo, desde que acompanhada dos
necessarios esclarecimentos, nao é impeditiva da utilizacao de termos de consentimento ou outros

documentos de fornecimento de dados previamente elaborados pelo médico ou clinica. Estes

28 AMORIM, Ana Sofia — ob. cit,, p. 203.
2 AMORIM, Ana Sofia — ob. cit,, pp. 201-202.
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documentos podem mesmo ter uma funcao de “resguardar documentalmente o profissional para
0 caso de uma demanda judicial”z® e de o auxiliar e servir de suporte ao cumprimento do seu

dever de informar e recolher o consentimento livre e esclarecido.

Todavia, ndo podemos descurar do facto de uma “comunicacdo mecanica”#! nao ser (de
longe) o suficiente para a obtencdo do consentimento livre e esclarecido do paciente. Pelo
contrario, devemos entender o processo de prestacdo de informacdo, e consequente
consentimento, como um processo de comunicacao ativa, em que temos, por um lado, a
explanacao das informacdes basilares por parte do médico, e por outro lado, a intervencao ativa

do paciente através da colocacao de questoes.

Parte do problema é o facto de que, atualmente, “por diversas vezes, os formularios nao
sao entregues pelo proprio médico, mas sim por funcionarios administrativos da entidade
prestadora de cuidados de saude que, na verdade, pouco ou nada sabem e compreendem do ato
medico que ira ser realizado”#?, o que pode tornar ainda mais gritante a circunstancia de os
mesmos terem vindo agravar o incumprimento do dever de informacéao. Diz a este respeito ANDRE
DiAs PEREIRA, que os termos informativos e de consentimento correm o risco de se “transformar
num calvario de extensos formularios prevendo todo e qualquer risco, ao invés de ser o momento

de dialogo terapéutico”>: que deveriam.

Assim, podemos concluir, como afirma FERNANDA GALHEGO MARTINS, que “a forma escrita
mostra-se conveniente para delimitar o ambito do que foi efetivamente consentido, mas néo torna
certa a prestacao de esclarecimentos”#+, Alias, deve lembrar-se que a prestacdo do consentimento
livre e esclarecido ndo pode nunca se tornar num mero procedimento burocratico, sob pena de se

deturpar a sua ratio.

Com isto, somos a concluir que, apesar do que se verifica na pratica, os formularios ou
termos de consentimento que tém vindo a ser adotados por quem presta servicos de salide podem
ser um 6timo aliado na tarefa dos profissionais de satde de informar o paciente e recolher o seu

consentimento de forma livre e esclarecidazs. Tal tem, contudo, de ser feito, ndo de forma

20 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego — ob. cit.,, p. 50.

> Como refere MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego — ob. cit, p. 50.

22 AMORIM, Ana Sofia — ob. cit,, p. 202.

73 PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de esclarecimento..., p. 455.

24 MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego — o0b. cit, p. 51.

25 Também neste sentido ver: MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego — 0b. cit, pp. 50-52 ou AMORIM, Ana Sofia — ob. cit,
p. 203.
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meramente mecanica e burocraticazs, como por vezes ocorre, mas com o efetivo
acompanhamento da informacado e esclarecimento do paciente, para que tais termos ou
formularios traduzam uma efetiva manifestacdo de vontade do paciente, livre e baseada em
suficiente informacao, que poderdo mais tarde beneficiar um e outro: o paciente porque é, de
facto, informado e esclarecido de modo a poder exercer o seu direito de consentir, e 0 médico,
que fica munido de um documento o qual, apesar de por si s6 ndo conseguir fazer prova de que
o dever de informacdo foi cumprido, lhe da alguma protecdo na possibilidade de uma acao

judicial?,

Transpondo a problematica para o campo da cirurgia estética, a mesma conclusao se
aplicara. Deve aqui a informacdo ser, contudo, o mais detalhada possivel, pelo facto de nos
encontrarmos perante intervencdes médicas nao necessarias do ponto de vista da saude, em que
encontramos um paciente saudavel, e ndo um paciente num estado de saude debilitado, que tem

pouco ou nada a perder.

Além disso, tratando-se estas intervencdes médicas de atos com menor necessidade e,
em regra, de consideravelmente elevada perigosidade, 0 acompanhamento dos mesmos com 0s
referidos formularios de esclarecimento e termos de consentimento s6 vem realcar a magnitude
do ato, coadjuvando o dever do médico e a tomada de decisao do paciente. Como refere J. PINTO
DA COSTA, ¢ até aconselhavel que em ato médicos “que envolvam riscos superiores aos habituais,
(...) como para as operacdes cirurgicas, o consentimento seja dado por escrito, ndo por ter mais
valor que o consentimento oral, mas porque no caso de haver julgamento, a prova material evita

as discussoes da prova testemunhal e € mais permanente do que esta”=,

Em suma, nédo se pode perder de vista que estes documentos se destinam aos pacientes
e a sua correta utilizacao podera levar a um “maior rigor no processo de obtencao do

consentimento informado e esclarecido”#s.

s Tal como afirma JOA0 VAZ RODRIGUES, o formulario “nao deve reduzir-se a um mero requisito para a intervencao, no sentido
de ser mais um papel para entregar, mais um passo na rotina da burocracia que antecede o contacto com o médico ou a
sua concreta intervencdo”. E ob. cit,, p. 247.

27 Dar nota apenas de que a utilizacdo de formuldrios de consentimento pelos profissionais médicos tem auxiliado os
mesmos na pratica daquilo a que se tem chamado de medicina defensiva, por medo de futuros litigios. Para mais
desenvolvimentos sobre o tema conferir CASTRO, Jorge Rosas de — Consentimento Informado e Medicina Defensiva. In Revista
Julgar, Numero Especial. Coimbra: Coimbra Editora, 2014., pp. 207 e ss.

28 COSTA, J. Pinto da - ob. cit, p. 39.

79 RODRIGUES, Jodo Vaz — ob. cit, p. 245.

81



4. NATUREZA DA OBRIGACAO DO CIRURGIAO PLASTICO

A caracterizacao das obrigacdes é suscetivel de ser feita a partir de diversas tipologias.
Como tivemos ja oportunidade de ver, a principal obrigacdo assumida pelo médico num contrato
de prestacao de servicos medicos — a obrigacao de tratamento —, e em especial pelo cirurgiao
plastico, é caracterizada por ser uma obrigacdo indeterminada, por nao estar suficientemente
concretizada no momento da celebracdo do contrato, e também nao fungivel, dado o caracter
marcadamente pessoal da relacao que se estabelece entre o paciente e o cirurgido.

Ora, estas sdo algumas das tipologias que podem incidir sobre as obrigacdes, sendo que
uma outra que assume grande relevancia a proposito do contrato médico diz respeito a questao
de saber se se trata a obrigacao do médico de uma obrigacao de meios ou de resultado. Esta
distincdo, com origem na doutrina francesa, tem sido entre nos utilizada, causando, contudo,
muita divergéncia no que a obrigacédo de tratamento do médico diz respeito. A inexisténcia de um
consenso acentua-se no campo da cirurgia estética, por via das especificidades inerentes a

mesma.

Destarte, a diviséo entre obrigacdes de meios e de resultado difundiu-se entre a doutrina
francesa por impulso de RENE DEMOGUE?® e foi amplamente acolhida pela doutrina e jurisprudéncia

portuguesas. Assim, importa fazer a distincao entre um tipo e outro®:.

As obrigacdes de resultado sdo aquelas em que o devedor (médico) se compromete a
producéo de um certo resultado, isto é, do interesse ultimo do credor (paciente). Ja nas obrigacdes
de meios o devedor apenas se compromete “a desenvolver uma actividade ou conduta diligente

em direccdo ao resultado final/(...), mas sem assegurar que 0 mesmo se produza’z2,

Todavia, conforme explica RICARDO LUCAS RIBEIRO, desde o seu inicio que esta distincao nao
ficou isenta de criticas. Em primeiro lugar, porque surgiu quem entendesse a distincdo como sendo
erronea, por considerar que todas as obrigacdes sao de resultado — pois mesmo as obrigacdes de

meios cumprem um certo resultado —, ou entao, por considerar que todas sao de meios — por

2 No seu manual Traité des obligations en général, I. Paris: Librairie Arthur Rousseau, 1925. Tomo V, pp. 536 e ss. apud
RIBEIRO, Ricardo Lucas - ob. cit, p. 15.

=1 Nao faremos aqui uma analise detalhada do surgimento desta tipologia de obrigacdes, pois tal ndo releva para o objeto
do nosso estudo. Para maior detalhe acerca do seu surgimento ver RIBEIRO, Ricardo Lucas - Obrigacdes de meios e
obrigacdes de resultado. Wolters Kluwer Portugal sob a Coimbra Editora, 2010. ISBN 978-972-32-1790-2, pp. 24-28.

22 RIBEIRO, Ricardo Lucas - ob. cit, p. 20.
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todas exigirem, em maior ou menor propor¢ao, a ado¢cao um comportamento diligente da parte

do devedor.

Adicionalmente, surgiu também quem criticasse a distincdo por considerar existirem
diversos graus de “resultado” e diversos graus de “meios”, consubstanciando a distincao uma
forma muito rigida de enquadramento das obrigacdes em categorias predeterminadas. RICARDO
LucAs RIBEIRO entende que também estas criticas nao invalidam a distincdo entre obrigacoes de
meios e de resultado, apenas chamam a atencao para o facto da sua aplicacao nao ser tao linear

como se poderia pensar, impondo-lhe alguns limites?:,

4.1. ACOLHIMENTO NACIONAL DA DISTINCAO

Olhando especificamente para o acolhimento nacional desta distincdo, podemos afirmar
que a mesma &, de forma geral, aceite. Encontramos, no entanto, doutrina defendendo a falta de
utilidade da distincao por considerar que a mesma nao se adequa ao nosso sistema, por perturbar
a presuncao de culpa do devedor vertida no artigo 799.° n.° 1 do CC ou entao, pelo facto de se
considerar que todas as obrigacoes sdo, em certa medida, de resultado e de meios.

Objetando a adequacao da distincao ao nosso direito, veja-se o que nos diz MENEZES LEITAO,
segundo o qual o “interesse da distincdo, em termos de regime, resulta na forma de
estabelecimento do 6nus da prova”, admitindo o Autor que a distincao colide com as regras nesta
matéria estatuidas pelo nosso Cadigo Civil, de entre as quais o artigo 799.° n.° 1, razao pela qual
considera que “[n]ao parece haver assim base no nosso direito para distinguir entre obrigacoes

de meios e obrigacdes de resultado” .

Igualmente, veja-se o que diz CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, em cuja opinido a solucao
apresentada por DEMOGUE para resolver a questdo do énus da prova da responsabilidade civil
contratual do Cdédigo Civil francés, nao se adequa ao nosso sistema. No direito portugués, diz o
Autor, a questado nado se coloca e pode até constituir uma perturbacao face a presuncao de culpa
estatuida no artigo 799.° n.° 1 do CC=s. Além disso, acrescenta, também o facto de a distincao

ser empregada no ambito do contrato de prestacao de servicos (no que a obrigacdo do médico diz

23 RIBEIRO, Ricardo Lucas - ob. cit,, pp. 36-38.
=4 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — ob. cit,, pp. 137-138.
=5 ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit,, pp. 110-111.
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respeito) suscita alguma ambiguidade, por via deste tipo contratual pressupor um resultado, o que
contraria a possibilidade de existir uma obrigacao de meios. Termos em que conclui o Autor por
dizer que a distincao “acaba pois por ser fonte das confusdes ou imprecisdes que pretendia evitar”.
Em seu entender, o “conceito de “obrigacdo de meios” podera gerar afinal uma ideia injustificada

de responsabilidade diminuida” z,

Também ANDRE DIAS PEREIRA argumenta no sentido de néo ser esta a correta resolucao
para o problema do énus da prova, dada a existéncia no nosso direito da referida presuncdoz'.
Nao obstante entender o Autor que “esta distincao é Util e operante”, ainda para mais na area da
responsabilidade médica, como veremos. Primeiro, porque permite “realcar que o objeto da
prestacdo médica ndo é a cura”, segundo, porque “permite discernir (...) atividades ou
intervencdes para as quais se exige um resultado certo (...) de outras” cuja incerteza faz com que

a responsabilidade do insucesso ndo deva de forma alguma recair sobre o médicozs.

Podemos, ainda, encontrar entre nos doutrina colocando em crise a efetividade desta
distincao pelo aludido argumento de considerar que todas as obrigacées sao obrigacdes de
resultado. Para esta parte da doutrina os conceitos de meios e de resultado sao relativos, ao que
“nao existem obrigacdes que ndo tenham por objeto a producdo de um resultado”z. Veja-se o que
dizem MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA, 0s quais entendem que “todas as obrigacdes
estdo, em maior ou menor medida, dirigidas a consecucdo de um resultado, ainda que este
resultado se quede pelo cumprimento diligente das regras da arte’” no que ao médico diz
respeito=. E veja-se mesmo MENEZES LEITAO, 0 qual concorda com “o argumento de que mesmo
nas obrigacdes de meios existe a vinculacdo a um fim”, ja que o credor tem sempre em vista um

resultado®:.

Também assim entende ALVARO DA CUNHA RODRIGUES, explicando que todas as obrigacdes
sao, em certa medida, obrigacdes de resultado. Segundo o Autor, a obrigacao apresenta-se como
“um instrumento orientado para um fim que nela nao esta contido: a satisfacao de um concreto

interesse do credor. Este interesse, apesar de exterior a estrutura do vinculo obrigacional,

= ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit, pp. 111-112.

= PEREIRA, André Gongcalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 709.
= Pereira, André Gongalo Dias - Direifos dos pacientes..., p. 715.
2 Conforme explica RIBEIRO, Ricardo Lucas - ob. cit,, p. 30.

20 ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago - ob. cit, p. 203.

=1 |EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — ob. cit,, pp. 137-138.
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desempenha um papel conformador da sua identidade e do regime a aplicar”. Assim, acrescenta,
deve distinguir-se entre resultado mediato (ou final) e resultado imediato. Enquanto aquele
primeiro equivale a satisfacdo do interesse do credor, o segundo equivale a satisfacao de um

interesse instrumental (comportamento diligente, efetivado de acordo com as regras da arte)=2.

Nestes termos, na perspetiva do Autor, a realidade do resu/tado é, pois, plural, por se
distinguirem dois tipos de resultados existentes no quadro obrigacional. Quer isto dizer que uma
obrigacao de meios sempre tera também um resultado que, segundo aquele, é o resultado
imediato, de adocao da conduta diligente. Conclui o Autor por dizer que “a distincdo maniqueista
entre obrigacdes de meios e de resultado, ndao parece totalmente de acolher, ja que todas as
obrigacdes sdo de resultado — o resultado devido é que é diferente”, ao que “a realidade, plena

de matizes, nao se deixa subsumir a um esquema bipartido tao redutor”zs,

Diferentemente, atente-se no que diz RICARDO LUCAS RIBEIRO o qual defende que “ha que
distinguir o interesse final ou primario do credor do interesse instrumental ou de 2.° grau. As
obrigacdes de meios satisfazem um interesse instrumental do credor e, nessa medida, é lidimo
afirmar que sao obrigacoes de resultado instrumental ou intermédio, as obrigacdes de resultado,
pelo contrario, actuam satisfatoriamente o interesse creditorio final ou primario e, nestas
condicoes, podem considerar-se obrigacdes de resultado final’. Conclui, assim, dizendo que “os
resultados instrumentais ou intermédios que levam ao resultado final ndo sédo mais do que meios

idéneos a sua producao”, ao que as referidas criticas ndo objetam a utilizacdo da distingao-.

Por ultimo, no sentido de rejeitar a utilidade da distincao, ndo poderiamos deixar de referir
NuNo PINTO DE OLIVEIRA e também RUTE TEIXEIRA PEDRO. Ora, para ilustrar este entendimento,
citamos o raciocino utilizado por aquele Autor, que em nosso ver, nao poderia ser mais inteligivel,
e com o qual concordamos. Afirma o Autor que “[o] conceito de dever pressupbe sempre a
liberdade — e a liberdade pressupde sempre a possibilidade de se fazer, ou de deixar de se fazer,
aquilo que se quer. O sujeito s6 deve aquilo que € livre de fazer; s6 deve aquilo que pode fazer, ou
que pode deixar de fazer; numa palavra: — o sujeito s6 deve aquilo que depende de si, aquilo que

depende da sua vontade. O comportamento de uma pessoa depende da sua vontade; o resultado,

22 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Responsabilidade Médica em Direito Penal..., pp. 115-116.
s RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Responsabilidade Médica em Direito Penal.., pp. 116-118.
24 RIBEIRO, Ricardo Lucas - ob. cit,, pp. 31-36.

85



nao — depende (sempre) de circunstancias estranhas a sua vontade —; consequentemente, o

devedor s6 pode prometer um comportamento”s,

NuNo PINTO DE OLIVEIRA sugere, assim, a mudanca do foco da distincdo das obrigacdes
para outra tipologia: entre prestacoes determinadas e prestacoes indeterminadas, sendo que a
obrigacao assumida pelo médico é tipicamente uma obrigacdo indeterminada, como ja tivemos
oportunidade de referir. De facto, o contrato de prestacao de servicos médicos, em regra, apenas
determina qual é o objetivo pretendido pelo paciente, situacdes em que o médico determinara
quais 0s meios a adotar para o alcancar, determinando ou concretizando, assim, a prestacao.
Segundo o Autor, o contetido destas obrigacdes indeterminadas “determina-se por remissdo para

0 conceito de cuidado ou de diligéncia’s.

Ja RUTE TEIXEIRA PEDRO sugere que se adote a distincao entre obrigacoes fragmentarias de
atividade e obrigacoes fragmentarias de resultado, defendendo que nao se deve perspetivar a
atividade médica de uma forma global, mas “considerando cada fragmento individualizavel da
mesma” 27, Nos termos deste entendimento, cada obrigacao assumida pelo profissional de satude
deve ser individualizada na afericdo da sua natureza, sendo que o mesmo podera assumir

obrigacdes de resultado, enquanto outras serao de meiose.

Ainda assim, a parte da doutrina que aceita a categorizacao das obrigacées em obrigacdes
de meios e obrigacdes de resultado, a que aludimos, divide-se entre aqueles que cingem as
repercussdes desta tipologia a aplicacdo da presuncao prevista no artigo 799.° n.° 1 do CC,

defendendo a sua aplicacao apenas as obrigacdes de resultado®, ou ambas**, muito embora haja

25 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de - /icitude e culpa..., pp. 99-100.

25 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de - /Jicitude e culpa..., pp. 100-101.

7 PEDRO, Rute Teixeira — 0b. cit, pp. 98-99. Referindo-se também a este critério veja-se RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes
- Responsabilidade Médica em Direito Penal..., pp. 98-99.

=8 Conferir GUERRA, André Fonseca — Responsabilidade Civil do Cirurgido Plastico Estético: Analise das obrigacdes de meios
e resultado e suas alternativas no Direito comparado. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2013. Dissertacao de Mestrado,
pp. 139-140, a propdsito da teoria da atuacao fracionada.

2 \leja-se 0 posicionamento de RICARDO LUCAS RIBEIRO, segundo o qual a distincao da solucao no onus da prova deve ser
feita com base nesta tipologia das obrigacdes. Assim, “ora o devedor promete determinado resultado (...), caso em que,
ndo cumprindo, se presume a sua culpa; ora promete apenas adoptar medidas ou empregar esforcos em ordem a obtencéo
de um resultado (...), caso em que, ndo cumprindo, tem o credor de provar a sua culpa”. Assim, para o Autor, a presuncao
de prova da culpa vertida no artigo 799.° n.° 1 do CC s6 sera de aplicar quando a obrigacao for de resultado. Em ob. cit,
p. 28. Também ALVARO DA CUNHA RODRIGUES se refere ao afastamento da presuncéo quando a obrigacdo seja considerada
de meios. Em Responsabilidade Médica em Direito Penal..., pp. 103-105.

= Desta opinido, refira-se, exemplificativamente, aquilo que dizem MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA, 0S quais,
aceitando a distincdo, afirmam, porém, que “a importacdo para o Direito portugués da referida distincdo perturba o
funcionamento da presuncao de culpa [art. 799.° n.° 1, do CC], estabelecida, sem distincdo de natureza”. Na opinido dos
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também doutrina defendendo ter a mesma repercussdes ao nivel da impossibilidade da prestacéo

pelo devedor:,

Em todo o caso, devemos lembrar a “falta de operacionalidade das obrigacdes de meios
e de resultado no terreno da responsabilidade extraobrigacional”=2, pelo facto de neste campo nao
podermos falar na violacdo de obrigacdes estabelecidas entre as partes, mas na violacdo de
deveres absolutos. A violacdo de um destes direitos é que originara uma obrigacao de indemnizar

pelo lesantex:,

Ora, quanto ao nosso entendimento sobre esta questdo, pronunciar-nos-emos mais
adiante, ao que, agora, vejamos de que modo esta distincdo tem sido aplicada especificamente a

obrigacao contraida pelo médico por via do contrato de prestacao de servicos médicos.

4.2. APLICABILIDADE A RESPONSABILIDADE MEDICA

A distincao entre obrigacdo de meios e de resultado assume um papel de grande
relevancia na responsabilidade civil médica, nomeadamente por via do papel que desempenha
relativamente aos requisitos da ilicitude e da culpa, em especial no respeitante ao 6nus de prova
da culpa, como vimos. Para além disso, também a “incerteza, a incapacidade de controlar
completamente 0s processos causais, as reacoes fisiologicas especificas do paciente”=* tém
levado a discussao da aplicabilidade desta distincdo a obrigacao do médico.

Do exposto podemos retirar que, considerando-se a obrigacdo do médico como sendo de

resultado, o mesmo incumprira ao nao alcancar tal resultado, ainda que atue diligentemente e de

Autores, a tipificacao de certa obrigacdo como sendo de meios ou de resultado “néo deve afastar a presuncao estabelecida
para a violagcdo do contrato”, ao que a presuncao do artigo 799.° n.° 1 do CC dever aplicar-se a ambas as situacdes. Em
ob. cit,, p. 203. Em igual opinido também PEREIRA, André Gongalo Dias - Direitos dos pacientes..., p. 711 e Martinez — Pedro
Romano - Responsabilidade civil por acto médico ou omissdo do médico, Responsabilidade civil médica e seguro de
responsabilidade civil profissional. In Freitas, José Lebre de (coord.) [et al.] - Estudo em Homenagem ao Professor Doutor
Carlos Ferreira de Almeida. Coimbra: Edicdes Aimedina, 2011. ISBN 978-972-40-4319-7. Vol. I, p. 486.

» Quanto a isto veja-se, para uma analise mais detalhada, RIBEIRO, Ricardo Lucas - ob. cit,, pp. 88-90. Para o Autor esta
questdo nao se prende com o facto de ser a obrigacdo de meios ou de resultado, mas com o facto de ser a mesma fungivel
ou infungivel. Conferir também OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de - Direito das Obrigacdes, Conceito, estrutura e funcao das
relacbes obrigacionais, Elementos das relacdes obrigacionais, Direitos de crédito e direitos reais. Coimbra: Edicoes
Almedina, 2005. ISBN 972-40-2582-9. Vol. |, pp. 152-154.

%2 RIBEIRO, Ricardo Lucas - ob. cit, p. 43.

5 Veja-se a explicacdo dada por GONGALVES, Carla — A responsabilidade civil médica: um problema para além da culpa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1633-2, p. 30.

=+ PEREIRA, André Goncgalo Dias — Direjtos dos pacientes..., p. 708.
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acordo com as /eges artis. Tal significa que o cumprimento da obrigacdo “depende diretamente
da producéo ou falta de producao desse mesmo resultado”*s, a nao ser que o médico consiga
demonstrar que a sua nado concretizacdo ocorreu devido a causa que nao lhe é imputavel.
Diferentemente, considerando-se a sua obrigacdo como sendo de meios, 0 ndo alcance do
interesse final do credor (paciente) nao significa incumprimento de obrigacéo por parte do devedor
(médico). Neste caso s6 havera incumprimento se aquele proceder com negligéncia, impericia ou

imprudéncia, em desacordo com as regras da arte,

0 exemplo classico de uma obrigacao de resultado que geralmente é apontado é aquele
da obrigacao que ¢ assumida pelo empreiteiro, o qual se obriga a entrega de um resultado final -
a obra. Por outro lado, o exemplo classico de uma obrigacao de meios € precisamente aquela que
€ assumida pelo médico, ou entao, pelo advogado. Este ultimo, como sabemos, presta os seus
servicos em vista do sucesso da pretensdo do seu cliente — fim por ele pretendido —, mas sem
poder garantir que tal ocorrera. Como ¢ bom de ver, também o médico ndo se obriga a curar o
paciente, mas obriga-se tdo somente a prestar todos os cuidados que estejam ao seu alcance,
através dos seus conhecimentos e técnicas existentes, com vista a cura ou restabelecimento da
saude do paciente. O que nao pode o médico, é garantir que a cura sera alcancada. Tal significa
que, tendo agido prudente e diligentemente, o médico cumpre a sua obrigacao, ainda que nao

consiga curar o paciente.

Neste sentido, a doutrina tem entendido de forma pacifica que, em regra, a obrigacao
assumida pelo médico & uma obrigacao de meios. Isto nos diz CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA que
considera que, em regra, a obrigacdo do médico é uma obrigacao de meios ou diligéncia, “so
excepcionalmente sera uma obrigacdo de resultado (em alguns contratos para a realizacao de
operacdes estéticas ou analises laboratoriais)”*”. Assim se tem entendido pois, em regra, no
contrato de prestacao de servicos médicos a realizacdo do fim pretendido pelo paciente ndo é
garantida, ja que a “natureza aleatoria do resultado pretendido constitui o principal critério

distintivo das duas modalidades de obrigacdes” =z,

»5 RIBEIRO, Ricardo Lucas - ob. cit, p. 20.

% Como refere CARLA GONCALVES, nas obrigacdes de meios “o facto de o tratamento médico nao ter produzido o resultado
esperado, nao confere ao paciente o direito de exigir uma indemnizacao”. Em A responsabilidade médica objetiva..., p. 363.
= ALMEIDA, Carlos Ferreira de - 0b. ¢it, p. 110. Também, entre muito outros, DIAS, Jodo Alvaro — Procriacdo assistida e
responsabilidade médica. In Stvdia Ivridica, Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra
Editora, 1996. ISBN 972-32-0734-6, p. 251 e PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 709.

= RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes — Responsabilidade Médica em Direito Penal..., p. 93.
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Apesar de o entendimento geral ser 0 de que 0 médico assume uma obrigacao de meios,
a doutrina, cada vez mais, tem aberto espaco a que alguns atos médicos, pela sua especificidade
e diminuto grau de risco e imprevisibilidade que comportam (aléa), sejam considerados como
obrigacdes de resultado, em que é exigivel ao médico que atinga o fim objeto do contrato.
Subjacente a este entendimento, estd a ideia de que “a responsabilidade contratual do médico
nao deve ser colocada em plano de exigéncia menor do que o correspondente a qualquer outra
obrigacao™, ao que situacdes como a recolha de amostras de sangue ou extracbes dentarias,
pelo grau de controlo e previsibilidade que o médico detém, tém vindo a ser identificadas como

obrigacdes de resultado.

Existem, porém, situacdes que nao sao tao evidentes e em que a doutrina debate a
possibilidade de entre 0 médico e o paciente se poder convencionar a obtencao de um resultado.
Nestas situacdes, diz-nos CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA que “esse compromisso so pode dar-se como
assumido quando a interpretacao do contrato conduza a conclusédo de que o mesmo contrato
insere uma clausula com sentido diferente da (usual) obrigacdo de tratamento”z. Assim, tem-se
considerado que é perfeitamente possivel que se acorde que uma obrigacado que seria de meios
passe a ser de resultado, de tal modo, que a prestacdo apenas se ira considerar cumprida quando
0 objetivo for alcancado. O mesmo se podera aplicar ao contrato médico e, em especial, a cirurgia

estéticas,

Esta problematica deve ser, contudo, analisada com cautela, ja que “os profissionais de
salide poderiam afastar a obrigacao de resultado, bastando, para isso, que se comprometessem
apenas a fazer uso dos meios técnicos disponiveis”. Por outro lado, “estes mesmos profissionais
poderiam se comprometer a prestar um determinado resultado, mesmo que, na pratica, ndo fosse

possivel assegurar o sucesso da prestacao prometida” =2,

Ainda que se possa admitir a convencdo de um resultado relativamente a pratica de
determinadas intervencdes médicas, cujo grau de controlo do médico e previsibilidade o permitam,

parece-nos que nao serdao de aceitar, contudo, clausulas com o teor daquelas anteriormente

% ALMEIDA, Carlos Ferreira de - ob. cit, p. 112.

s ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit,, p. 112.

=1 Como entende VERDA Y BEAMONTE, José Ramoén de — Obligacion de médios y obligacion de resultado en la cirugia estética
desde la perespctiva del derecho espafiol. In Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direifo da Saude. N.° 27-28, Ano 14,
Coimbra: Centro de Direito Biomédico, Janeiro/Dezembro 2017, p. 23.

2 Problemas apontados por GONGALVES, Carla - A responsabifidade médica objetiva..., p. 363.
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referidas, as quais serao sempre de considerar-se nulas nos termos do artigo 280.° do CC, por se
revelarem contrarias a ordem publica e ofensivas dos bons costumes ou por versarem sobre objeto

fisica ou legalmente impossivel.

Tais clausulas devem ser consideradas nulas porque, de um lado, seria contraria a lei a
recusa pelo médico de uma obrigacao de resultado que ja € amplamente considerada pela
doutrina e jurisprudéncia como tal (como & o caso das referidas recolhas de amostras de sangue),
numa tentativa de se eximir de responsabilidade. De outro lado, porque seria também impensavel
a possibilidade de um médico poder garantir ao paciente um resultado que sabe desde o inicio
ser inalcancavel (ou de pouco provavel alcance)::, situacdo em que o mesmo estaria a agir de

forma dolosa e isenta de boa-fé.

Assim, somos do entender de CARLA GONGALVES, que diz ndo dever ser possivel ao médico
afastar uma obrigacao de resultado que é pacificamente tida como tal pela comunidade médica,
mas, pelo contrario, se 0 mesmo convencionar uma obrigacao de resultado que em principio nao

0 seria, “devera responder por aquilo a que se obrigou” s,

4.3. A OBRIGACAO ASSUMIDA PELO CIRURGIAQ PLASTICO NA CIRURGIA ESTETICA

Na cirurgia estética, a questao de saber se a obrigacao assumida pelo cirurgido plastico é
caracterizada por ser de meios ou de resultado, tem gerado enormes divergéncias a nivel doutrinal.
Se, por um lado, encontramos doutrina defendendo ser a obrigacdo do cirurgido plastico uma
obrigacdo de resultado, pelas especificidades do ato médico em causa e das prdprias pretensoes
do cliente, encontramos também, por outro lado, doutrina defendendo que, na verdade, a
intervencao do cirurgiao plastico comporta riscos como qualquer outra cirurgia, pelo que a sua

obrigacao deve ser considerada de meios. Por este motivo, a cirurgia estética tem sido a area da

s Também LUiS SOUSA se refere a esta questao, afirmando que “pode ocorrer que o médico ou a clinica médica se obrigue
em termos de garantir um resultado concreto, mesmo que a assuncao de tal obrigacdo contrarie a sua deontologia
profissional atenta a provavel impossibilidade médica de cumprir aquela obrigacdo”. Em Casos de responsabifidade civil..,
pp. 53-54.

314 GONGALVES, Carla — A responsabilidade médica objetiva..., pp. 363-364.

35 No mesmo sentido, ANDRE DIAS PEREIRA que defende que um acordo podera criar uma obrigacao de resultado para o
meédico, mas nao podera o mesmo afastar uma obrigacdo de resultado. Em Direifos dos pacientes..., pp. 717-718.

90



medicina que levanta mais questdes nesta matéria®s, pese embora a questdo ainda nao se
encontre suficientemente debatida.

De ressalvar apenas, que esta problematica apenas surge no ambito das cirurgias
plasticas estéticas. Nas cirurgias plasticas reconstrutivas ¢ entendimento pacifico o de que a
obrigacao do médico é de meios, ao que 0 mesmo apenas se compromete a empregar 0s meios
ao seu dispor para tentar refazer o panorama estético previamente existente da forma mais
aproximada quanto possivel. O cirurgido nao se obriga, portanto, a alcancar um certo resultado
estético. Tal destrinca pode suscitar, num primeiro momento, alguma perplexidade, pelo facto de
em ambas as situacdes o cirurgiao plastico proceder exatamente a mesma atividade. No entanto,
ha que lembrar que o ponto de partida e as motivacdes de um paciente alvo deste tipo de cirurgia
plastica — a reconstrutiva — sao completamente distintas daquele que decide voluntariamente
submeter-se a uma cirurgia estética. Tal circunstancialismo tem impacto direto na afericdo da

natureza da obrigacéo do cirurgiao.

Como é bom de ver, este ponto de partida e motivacdes distintas do paciente
desempenham um papel decisivo no momento de perceber qual o resultado por si pretendido.
Enquanto aquele primeiro se satisfara com a melhor reconstrucéo possivel do seu estado estético
anterior, cujo resultado é dificil de prever pela maior complexidade da situacdo em que se
encontra, o segundo nao se satisfara com uma mera aproximacao ao resultado que motivou a sua
procura pelos servicos do cirurgido plastico. E neste sentido que FILIPE DE ALBUQUERQUE MATOS
refere, a propdsito da cirurgia estética, que ha uma “tendéncia para considerar que no ambito
deste ultimo universo, uma vez que 0 médico esta a intervir em corpo sao, a obrigacao assumida
perante o paciente ¢é de resultado, ao invés de quanto ocorre no ambito da cirurgia reconstrutiva,

onde a atividade médica é classificada como uma classica obrigacao de meios”:"".

Assim, grande parte da doutrina tem considerado que a cirurgia estética consubstancia
uma daquelas excecoes a regra geral de que a obrigacdo do médico é de meios,
consubstanciando, assim, a obrigacdo assumida pelo cirurgidao plastico uma obrigacdo de
resultado. Neste sentido, veja-se a posicdo de CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e, também, ANDRE DIAS

PEREIRA, que afirmam existir raros casos em que o médico se compromete para além da sua

315 CARLA GONGALVES refere ser a cirurgia estética o exemplo classico desta problematica na responsabilidade médica. Em A
responsabilidade civil médica..., p. 30 e A responsabilidade médica objetiva..., p. 363.
27 MATOS, Filipe de Albuquerque — ob. cit,, pp. 25-26.
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obrigacéo de tratamento, como sao exemplo os casos de cirurgia estéticass, Também RUTE TEIXEIRA
PEDRO reconhece que ha uma tendéncia em considerar a obrigacao do cirurgiao plastico como
sendo de resultado, “apesar da sua intervencdo como qualquer intervencao cirtirgica coenvolver
riscos"#*. Em igual sentido, ainda, MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA consideram que “ha,
pois, determinadas obrigacdes assumidas pelo médico que configuram verdadeiras obrigacdes de

resultado”, como o caso da “cirurgia estética, em relacao ao resultado estético prometido”=.

No entanto, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, vai mais longe que os restantes Autores, e afirma
até, que na cirurgia estética “o objeto da prestacao devida pelo médico, € uma predeterminada e

acordada modificacdo no corpo humano, equiparavel a uma obra” =,

Ora, em entendimento oposto a este ultimo, diz-nos JOSE VERDA Y BEAMONTE ser evidente
gue o médico nao tem o mesmo grau de controlo que o empreiteiro sobre a sua prestacao, visto
haver uma componente de aleatoriedade, que nao ha para aquele outro. Assim, entende o Autor
que, apesar de abrir a hipotese para considerar a obrigacao do cirurgiao plastico como sendo de
resultado, o controlo que o cirurgido plastico tem sobre a sua atividade nao é comparavel ao
elevado grau de controlo que tem o empreiteiro sobre a obra#2. Deste modo, para JOSE VERDA Y
BEAMONTE, a obrigacdo assumida pelo cirurgiao plastico na cirurgia estética € uma obrigacao de
meios, em que 0 mesmo se compromete a utilizar todas as técnicas e conhecimentos ao seu
despor para atingir aquilo que é pretendido pelo paciente, ou pelo menos ficar 0 mais proximo

possivel. Isto, a nao ser que o cirurgido efetivamente garanta a producéo do resultado.

Em regra, quem se submete a uma cirurgia estética, fa-lo com o intuito de alcancar um
resultado, situacdo da qual o cirurgido plastico tem perfeita nocdo. Alids, pode até considerar-se
haver muitas vezes uma garantia implicita do éxito da intervencao estética, a qual ¢é utilizada pelas
clinicas privadas para a captacao de clientes®. Indo mais longe, tal como lembra ANDRE DAIS
PEREIRA, aquando da determinacdo da sua obrigacdo de tratamento, frequentemente (se ndo na

totalidade dos casos) o cirurgido plastico utiliza fotografias de anteriores procedimentos por si

312 ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit,, p. 112 e PEREIRA, André Goncalo Dias - Direifos dos pacientes..., p. 713.

319 PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit,, p. 102.

2 ESTORNINHO, Maria Joao e MACIEIRINHA, Tiago — ob. cit,, p. 204.

=2t ALMEIDA, Carlos Ferreira de — ob. cit,, p. 112.

22 \/ERDA Y BEAMONTE, José Ramon de — Obljgacion de médios y obligacion de resultado en la cirugia estética..., pp. 23-25.
23 VERDA Y BEAMONTE, José Ramon de — Obljgacion de médios y obligacion de resultado en la cirugia estética..., p. 30.

=24 Como refere VERDA Y BEAMONTE, José Ramon de — Obligacion de médios y obligacion de resultado en la cirugia estética...,
p. 30.
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realizados para perceber qual € o resultado pretendido pelo paciente. Quando esse
comportamento nao se verifica pela parte do médico, procede da parte do préprio paciente, que
recolhe imagens ilustrativas do resultado que pretende, de modo a complementar a sua explicacao
e indicar com maior precisao qual € o resultado que pretende. Circunstancia que torna evidente,

portanto, a prossecucao do resultado que subjaz ao contrato de prestacao de servicos médicos.

De tudo isto podemos retirar que, de facto, o resultado da cirurgia estética a realizar pelo
médico “nao esta inteiramente na sua dependéncia”*, ja que qualquer cirurgia comporta riscos,
como se disse. No entanto, ndo podemos olvidar a circunstancia de a estas especificas
intervencdes médicas estar associada a pretensao de obtencao de um resultado concreto pelo

paciente que, em geral, & praticamente garantido pelo cirurgiao plastico.

Com efeito, apesar de parte da doutrina vir associando a obrigacao do médico cirurgiao
em cirurgia estética as obrigacdes de resultado, opinides tém surgido no sentido de desassociar a
mesma desta tipologia de obrigacdes, como decorre da doutrina analisada. De facto, tem se
entendido que, apesar de nao ser suficiente a tipificacao da obrigacdo do cirurgiao plastico como
sendo de meios por ndo corresponder a realidade pratica daquelas que sao as manifestacdes de
vontade das partes, também nao é totalmente correto afirmar que aquela se trata de uma
verdadeira obrigacéo de resultado, como vimos ser a do empreiteiro, ou mesmo a do profissional

medico que procede a uma recolha de sangue.

ANDRE DIAS PEREIRA, apoiado na jurisprudéncia italiana, refere uma distincdo que nos
parece bastante Util, que é aquela entre /infervencoes de facil execucido e intervencoes de dificil
execucdoz. Segundo explica, no primeiro caso o 6nus da prova da culpa impendera sob o0 médico,

enquanto no segundo é ao paciente que cabe demonstrar que o insucesso do procedimento

»5 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direjtos dos pacientes..., p. 718.

2 Também ANDRE FONSECA GUERRA, na sua Dissertacdo de Mestrado orientada por ANDRE DIAS PEREIRA, se refere ao facto de
a obrigacdo do médico ser de resultado quando 0 mesmo “promete que sua intervencao tera um resultado determinado,
utilizando (...) modelos ou croquis que possibilitam ao paciente visualizar o resultado final da intervencao”. Em ob. cit., p.
122.

27 Como ja diziam ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago — ob. cit., p. 202.

= PEREIRA, André Goncalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 716. Também JoAo ALVARO DIAS se refere a esta ideia, mas
através daquilo a que chama crifério da dlea, nos termos do qual, sera uma obrigacdo de meios aquela em revestir um
grande caracter aleatdrio, sendo que a obrigacdo de resultado sera aquela em que a aleatoriedade nédo esta presente ou
esta infimamente presente. Em Procriacdo assistida e responsabilidade médica..., pp. 251-255. Adicionalmente, também
MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA se referem a questdo afirmando que “tem-se defendido que a qualificacdo da
obrigacao de tratamento como obrigacao de meios depende da questdo de saber se a atuacdo médica em causa comporta
uma margem de risco ou se, perante o estado atual da ciéncia, a incerteza é praticamente inexistente quanto a obtencao
do resultado. Neste tltimo caso, a obrigacao sera de qualificar como obrigacdo de resultado”. Em ob. cit, p. 204.
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decorreu de culpa do médico. Parece-nos que, na pratica, tal distincao se adeque mais a atividade
médica e, em especifico, a cirurgia estética. De facto, & facil de compreender que, se um
determinado ato médico nao oferece grande complexidade, sendo um ato de facil execucao e
praticamente isento de risco, advindo do mesmo um dano para o0 paciente, é altamente provavel

que tal se deveu a culpa do médico.

Do mesmo modo, também a distincdo entre obrigacdes fragmentadrias de atividade e
obrigacoes fragmentarias de resultado, anteriormente referida, podera aqui consubstanciar uma

ajuda, na delimitacdo da obrigacdo do médico em cirurgia estética.

Em todo o caso, podemos concluir que a cirurgia estética tem vindo a ser considerada
como um dos casos em que uma obrigacdo do médico pode traduzir-se numa obrigacdo de
resultado, devido a preponderancia que o resultado assume na vontade de contratar do paciente
e visto o médico incutir, na pratica, uma séria espectativa de concretizacao desse resultado. Isto,
muito embora exista doutrina defendendo posicao oposta, com o fundamento de que a obrigacao
do médico em cirurgia estética continua sendo uma obrigacao de meios. Havendo mesmo, como
vimos, doutrina defendendo o afastamento da aplicacdo desta distincao a atividade médica, por
considerar que a tonica deve ser colocada noutros pontos. Importa, contudo, analisar qual o

posicionamento que tem sido adotado pelo STJ.

4.4, POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA: ACORDAO DE 17 DE DEZEMBRO
DE 2009

Da analise jurisprudencial levada a cabo, podemos afirmar que os Tribunais portugueses,
e em especial 0 STJ, tém aceitado a distincao entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado,
sendo que tém vindo a ser desvendadas algumas intervencdes médicas como constituindo uma
obrigacao de resultado®. Ora, um desses casos € precisamente o da cirurgia estética, em que o
STJ ja se posicionou quanto a questao de saber qual a natureza da obrigacao do médico cirurgiao

em cirurgia estética.

= Exemplificativamente: no Ac. de 4/3/2008, relatado por FONSECA RAMOS, o STJ afirma as analises clinicas, a radiologia,
entre outros, como obrigacdes de resultado; no Ac. do STJ de 7/10/2010, relatado por FERREIRA DE ALMEIDA, o Tribunal
reconhece a obstetricia como sendo também uma obrigacao de resultado; no Ac. do STJ de 15/12/2020, relatado por
RICARDO COSTA, o Tribunal refere o procedimento cirtrgico de extracdo com anestesia local como se tratando de uma
obrigacéo de resultado.
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Da analise da sua jurisprudéncia, podemos perceber que também o STJ tem tido
dificuldades quanto a aplicacao desta distincao a cirurgia estética ou, genericamente, as
intervencdes que nao se revelam como necessarias do ponto de vista da saude. Se, em alguns
casos, o Tribunal entende tratar-se a obrigacao assumida pelo cirurgido como uma obrigacao de
resultado®, noutros entende tratar-se esta de uma obrigacdo de quase-resultado™, sendo que
ficou célebre nesta matéria o seu Acérdao de 17 de dezembro de 2009, relatado por PIRES DA
RosA.

Em tal decisdo, o STJ lembra a importancia da delimitacdo da obrigacdo do cirurgido
plastico para se perceber se estamos ou nao perante um incumprimento da obrigacdo assumida,
mas acaba por ndo enquadrar a obrigacdo como sendo de meios ou de resultado. Diferentemente,
o Tribunal afirma ser a obrigacéo do cirurgido plastico em cirurgia estética uma obrigacdo de quase
resultado. Nos termos deste entendimento, apesar de nao se tratar de uma obrigacao de meios,
dada a importancia que assume o resultado, e ndo sendo também uma efetiva obrigacdo de
resultado, por o profissional médico ndo se obrigar “em absoluto” com um resultado — dado que
“ha sempre algo de imprevisivel na natureza humana a introduzir sempre uma dose de
imprevisibilidade em qualquer intervencéao cirtrrgica, por mais simples que seja” — a obrigacao do
cirurgiao plastico sempre sera uma obrigacao de quase resultado, onde s o resultado “vale a

pena” (para ambas as partes).

Fundamenta o Tribunal a sua posicao afirmando que na cirurgia estética, ao contrario do
que acontece com as outras areas de atuacao médica, o paciente ndo tem um ponto de partida
mais desfavoravel que faca com que o risco de insucesso da intervencdo médica compense o
avancar da sua situacao patologica. Na cirurgia estética “ou se concretiza o resultado ou nao valia
a pena correr o risco de por em risco o que era um estado de ... saude”, usando as palavras do
proprio Tribunal. Assim, & avancada uma posicdo intermédia, constituindo a obrigacao de quase

resultado um meio termo entre as obrigacdes de meios e de resultado®2.

Chamamos a atencao para a declaracao de voto de CusTODIO MONTES, com a qual

concordamos (como fundamentaremos de seguida), em que refere 0 mesmo que diante da

s Ac. do STJ, de 15/12/2011, relatado por GREGORIO SILVA JESUS.

= Ac. do STJ de 17/12/20009, relatado por PIRES DA ROSA €, no seu seguimento, Ac. do STJ de 2/6,/2015, relatado por MARIA
CLARA SOTTOMAYOR, Ac. do STJ de 21/2/2019, relatado por OLIVEIRA ABREU.

2 Referindo-se ao surgimento de uma obrigacdo intermedidria a propoésito da cirurgia estética, conferir GUERRA, André
Fonseca - ob. cit,, pp. 137-139.
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“dificuldade em estabelecer a fronteira entre obrigacao de meios e obrigacao de resultado, importa
¢ considerar, caso a caso, qual o grau aleatorio do resultado para, desse modo, se saber se é ou
nao de exigir do devedor um mero comportamento diligente ou um comportamento garantistico
do resultado”. Assim, explica, ndo faz sentido o enquadramento da obrigacéo do cirurgiao plastico
estético avancado no Acordao, ainda para mais no quadro em que nos encontramos, em que
“grande parte da doutrina ja contesta a classificacdo das obrigacdes como obrigacdes de meios

ou de resultado”.

CusTtopio MONTES acaba por chegar a uma resolucdo semelhante a adotada no Acordao,
admitindo, porém, que no caso em apreco a obrigacdo seria de considerar como sendo de
resultado, pelo facto de se tratar de uma cirurgia de cunho unicamente estético em que a paciente
nao foram dadas as devidas informacdes, nomeadamente o0s riscos e a probabilidade de se frustrar
0 éxito da intervencdo. Assim, nada lhe faria prever, pela atuacdo do médico, que o resultado

pudesse nao ser alcancado (ou ainda que alcancado inicialmente, pudesse frustrar-se).

Em todo o caso, este entendimento — de haver uma obrigacado de guase resultado — tem
sido reiteradamente adotado pela jurisprudéncia do STJ, como se podera depreender dos acérdaos
do STJ de 2 de junho de 2015 e de 2 de dezembro de 2020, relatados por MARIA CLARA SOTTOMAYOR
ou do acordao do STJ de 21 de fevereiro de 2019, relatado por OLIVEIRA ABREU, que seguiram a

mesma linha de pensamento.

4.5.UTILIDADE DA DISTINGAO

Da analise doutrinaria e jurisprudencial efetuada, e por tudo quanto ficou dito, podemos
verificar que esta distincao tem vindo a perder importancia no ambito da responsabilidade médica.
Parece-nos que se pode afirmar até que, em termos praticos, ndo é totalmente coerente vislumbrar
a matéria da responsabilidade médica deste ponto de vista, em especial no que a cirurgia estética
diz respeito. Apesar de a distincdo entre obrigacdes de meios e de resultado consubstanciar um
assunto apaixonante em termos tedricos, entendemos que o mesmo nao tem a utilidade pratica
que seria de esperar. Motivo pelo qual nos parece que a tentativa de categorizacao da obrigacao
do médico na cirurgia estética como uma obrigacdo de meios ou uma obrigacao de resultado leva

a apenas a maiores confusdes num assunto que por si ja ndo é evidente.
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Na verdade, a prestacao a que se obriga 0 médico cirurgido em procedimentos desta
natureza deve ser aferida de acordo com o caso concreto e tendo em conta aquela que foi a
informacéao transmitida pelo profissional de salide ao paciente, independentemente de se entender
gue a sua obrigacao, em termos genéricos, possa aproximar-se das obrigacdes de meios ou de
resultado. De facto, de nada nos vale, analisada a problematica, tentar chegar a um entendimento
genérico — de que, por exemplo, a obrigacao do cirurgiao plastico é de resultado - se poderao

haver (e com certeza as havera) intervencdes médicas estéticas em que tal nao se verifica=.

Concordamos, portanto, com ANDRE DIAS PEREIRA quando, ao analisar o posicionamento
do STJ acima descrito, afirma que “o reforco do dever de esclarecimento é a chave da solucao
destes casos”*. Razao pela qual somos em querer que, ainda que nos pareca que a obrigacao do
cirurgiao plastico em cirurgia estética se aproxima /afo sensu da uma obrigacao de resultado, nao
seria correto — ou melhor, seria mesmo falacioso — proceder a uma tal generalizacao, visto que
na pratica e no surgir dos casos em concreto, pelas suas especificidades, 0 mesmo pode néo se
verificar. Isto, quer por motivos de a intervencédo estética especifica ndo o permitir, quer por
motivos do cirurgido plastico a tal ndo se ter vinculado (devido as idiossincrasias do caso concreto

e do paciente em concreto)=.

Corroborando esta ideia, veja-se 0 que é dito por ANDRE FONSECA GUERRA, quando afirma
que “[tlodo posicionamento extremo no Direito é discutivel”, ilacdo que se aplica a problematica
aqui em questdo. Concordamos com o seu entendimento, ao explicar que “ndo ha que se falar
em obrigatoriedade, em predeterminacao” do tipo de obrigacao, ja que em seu ver “a vontade das
partes pode fazer com que uma obrigacdo de meios se converta em uma de resultado, assim

como a ultima poderia se converter na primeira”=,

= Assim, ndo podemos deixar de concordar com NUNO MANUEL PINTO DE OLIVEIRA, quando afirma estar convencido “de que
nao faz grande sentido dizer-se que ha uma obrigacdo de resultado em todas as intervencdes ndo necessarias do ponto de
vista da saude. As intervencdes nao necessarias do ponto de vista da saude, como, p. ex., as cirurgias estéticas, podem ter
uma margem de risco relevante — desde que o paciente seja esclarecido ou informado sobre a margem de risco da
intervencao, deve considerar-se que a prova de que nao foi alcancado o fim pretendido é insuficiente”. Em /Jicitude e culpa...,
p. 102.

s PEREIRA, André Gongcalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 726.

s Talvez neste ponto resida a extrema dificuldade da doutrina e jurisprudéncia em definir a natureza da obrigacdo assumida
pelo médico na cirurgia estética. Isto, é, no facto de poderem verificar-se na pratica inimeras variantes, relacionadas com
a intervencdo em si ou com o corpo do préprio paciente, que poderao alterar a previsibilidade de alcance do resultado e
que, a ocorrerem, fogem completamente ao controlo do médico. Exemplificativamente, so6 o facto de no pos-operatorio
exigirem cuidados ao encargo do paciente que poderao influenciar o resultado final, demonstra o quao o resultado pode nédo
se encontrar na dependéncia do médico.

= (GUERRA, André Fonseca - ob. cit, p. 120.
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Quer isto dizer que, na otica do julgador, encontrando-se 0 mesmo perante um litigio
respeitante a cirurgia estética, devera atentar as concretas circunstancias do caso e a informacéao
prestada pelo médico, para aferir a natureza da obrigacdo por si assumida®’. Neste sentido, o
ponto fundamental ndo é a natureza da obrigacdo em si, mas todo esse circunstancialismo.
Termos em que, tal como ANDRE DIAS PEREIRA, “[s]Jomos de perceber que apenas se pode tornar
uma obrigacao de resultado em virtude do modo como a operacao foi apresentada, ou seja, das

informacdes que o médico fornece ao doente”s,

Por outro lado, se bem pensarmos, a consequéncia da aplicacao desta distincao a cirurgia
estética seria tdo somente a inversao do onus da prova da culpa®, ja que, nos termos da distingao
demoguiana, sendo a obrigacao do cirurgiao plastico considerada de resultado, e nao sendo esse
resultado atingido, o incumprimento procederia de culpa do cirurgidao, o que nao ocorreria na
situacao inversa. Contudo, nao é preciso forcar o enquadramento da cirurgia estética no ambito
das obrigacoes de resultado para que ocorra uma inversao do 6nus da prova, e bem assim, se
aligeire a dificuldade probatéria do paciente lesado. Na verdade, existem outras formas de inversao
do o6nus da prova que permitem igualmente balancear a desigualdade pratica que existe neste tipo

de relacdes juridicas e que se poderdo coadunar melhor com a cirurgia estética. Vejamos.

Como tivemos ja oportunidade de analisar, uma parte significativa da doutrina e
jurisprudéncia tem vindo a entender que a presuncdo de culpa constante do regime da
responsabilidade contratual, nomeadamente no artigo 799.° n.°1 do CC, devera ser aplicavel aos
casos de responsabilidade civil médica independentemente de se entender a obrigacdo do médico
como sendo de meios ou de resultado, por ter sido fixada independentemente de tal distincaos,

termos em que a utilidade da mesma é logo ultrapassada.

De facto, a presuncao do artigo 799.° n.° 1 do CC, relativa ao 6nus da prova da culpa, é

de aplicar independentemente do tipo de obrigacdo, sendo irrelevante (para esta questao) que se

7 Neste sentido veja-se o Ac. do STJ, de 15/12/2011, relatado por GREGORIO SILVA JESUS, onde se diz: “Importa ponderar a
natureza e objectivo do acto médico para, casuisticamente, saber se se esta perante uma obrigacdo de meios ou perante
uma obrigacao de resultado”.

s PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 721. Também deste entendimento veja-se DIas, Jodo Alvaro -
Procriacado assistida e responsabilidade médica..., p. 253. Nas palavras do Autor, “[a] exigéncia que n&o raro se associa as
intervencdes estéticas tem antes a ver com problemas como a informacédo a prestar ao paciente e a obtencdo do seu
consentimento”.

= Sendo certo que ao nivel da ilicitude também implicacdes existem, embora de menor monta, poder alterar-se o esforco
probatdrio a cargo do paciente.

0 Em igual sentido OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de - /icitude e culpa..., pp. 104 e ss.
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considere a obrigacao do cirurgiao plastico como sendo de meios ou de resultado. Isto, porque
sempre se presumird a culpa do meédico quando o paciente prove o incumprimento ou
cumprimento defeituoso. Além disso, consideramos que, mesmo nas situacoes de violacao de um
direito absoluto em que se suscita o problema do concurso de responsabilidades, sempre sera de
aplicar esta norma, quer seja por via da adocao do sistema do cumulo, quer seja pela via do

sistema do nao cumulo.

Ainda que assim ndo se entenda, existem outras formas de inversdo do énus da prova
que melhor se coadunardo com a questdo em apreco e, bem assim, conseguirdo facilitar a prova
por parte do paciente. Veja-se, para isto, o que nos diz NUNO PINTO DE OLIVEIRA, que afirma poder
utilizar-se uma de duas vias para que se proceda a inversao do 6nus da prova de que a diligéncia
exigivel foi omitida pelo médico. Primeiramente, podemos recorrer & chamada prova prima facle
ou de primeira aparéncia, naquelas intervencées médicas em que ha a producao de um resultado
desproporcionado, cuja experiéncia comum torna evidente que a verificacao de tal factualidade so
se podera dever a erro do médico*. Com esta figura procede-se a inversao do 6nus da prova da
culpa, pelo facto de se ter verificado um resultado claramente desproporcional®2. Depois, refere o
Autor, podera admitir-se a existéncia de casos ou grupos de casos “em que a prova da omissao

da diligéncia exigivel ndo é necessaria”.

Para além destas hipoteses, encontramos mesmo quem defenda a criacdo de um regime
proprio de responsabilidade civil médica que esclareca esta questdo e que dé a obrigacdo do

medico a posicao intermédia que merece.

Em todo o caso, somos a concluir, como se referiu, que a questdo ndo é tdo linear como
se poderia pensar, nao se podendo escolher sem mais entre um e outro tipo de obrigacao, pelo
menos no que a obrigacao do médico diz respeito. Neste sentido, sublinhamos que a tonica desta
questado se encontra na informacao e esclarecimento do paciente. Em cirurgia estética, o médico

que “descumpre tal dever, nao informando sobre os riscos do ato médico, estara assumindo esses

1t Também FILIPE MATOS se refere & importancia da prova prima facie no contexto da responsabilidade civil médica. O Autor
lembra, porém, que a presuncdo estabelecida no artigo 799.° n.° do CC sempre colocara o paciente numa posicdo mais
segura do que o recurso a prova prima facie. Conferir MATOS, Filipe de Albuquerque - ob. cit,, pp. 26-27.

2 Cabera, assim, ao médico provar que ndo existe um nexo causal entre o facto e o dano. Conferir Sousa, Luis Filipe Pires
de - O 6nus de prova na responsabilidade civil médica. In DataVenia, Revista Juridica Digital. N.° 8. Ano 6, junho de 2018,
p. 15.

s OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de — /icitude e culpa..., p. 87.

» Veja-se a este propdsito GUERRA, André Fonseca - ob. cit,, pp. 125-128.
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riscos que porventura se materializem e produzam danos ao paciente”*s, por passar uma ideia de
certeza de obtencao da pretensao do paciente, pela qual devera responder - ainda que a obrigacao

em questao, em principio, ndo fosse de qualificar como sendo de resultado.

Assim, tal como conclui ANDRE FONSECA GUERRA, “o descumprimento na obtencédo do
consentimento informado poderia decretar uma obrigacao de resultado”, ao que também a nos
nos parece que o dever de informacéo que impende sobre 0 médico e efetivo esclarecimento do
paciente, constituem uma “ferramenta impar para iluminar as dificuldades de caracterizacéo da

obrigacao médica”s.

Com isto, concluimos com a ideia de que o médico é a parte em posicao de maior poder
nesta relacdo contratual, pelo facto de em si se concentrarem todos os conhecimentos técnicos
atinentes a atividade objeto do contrato. Termos em que, ndo poderiamos aceitar que o médico,
ao nao cumprir devidamente com o seu dever de informar, por imprimir no paciente uma
espectativa de certeza na obtencdo do resultado que nao corresponde a verdade, colocasse o
paciente desnecessariamente em risco, sem que as consequéncias lhe fossem imputadas®.
Assim, o médico apenas se podera valer das consequéncias atinentes a uma obrigacao de meios,
se tiver cumprido com o seu dever de informar e, bem assim, tiver alertado o paciente para todos
0s possiveis riscos da intervencdo. Caso nao o tenha feito, a obrigacao sera de considerar de

resultadoe.

Em suma, entendemos que a distincao demoguiana entre obrigacdes de meios e de
resultado tem diminuta relevancia no respeitante a tutela do paciente — e também do médico,
diga-se — em cirurgia estética, como ja dizia ANDRE FONSECA GUERRA. Por tudo quanto ficou dito,
entendemos apresentar-se de forma evidente a ideia de que o dever de informacao é decisivo na
determinacao da obrigacao do cirurgiao plastico. Motivo pelo qual, é natural que venham surgindo
cada vez mais entendimentos, como aquele que perfilhamos, no sentido de que “se utilizem de

outros mecanismos, capazes de conciliar a vontade das partes e a compreensao das influéncias

%5 GUERRA, André Fonseca - ob. cit, p. 142.

s GUERRA, André Fonseca — ob. ¢it, p. 142. Como ja diziam JoA0 ALVARO DIAS e ANDRE DIAS PEREIRA, como se referiu.

* Nao devemos, no entanto, confundir aqui as situacdées em que o médico aborda o paciente com otimismo e com confianca
no éxito da intervencao. Situacdes que sao perfeitamente admissiveis e, mesmo, desejaveis, como ja referia JoAo ALvARO
DiAs, e que ndo devem ser confundidas com a assuncdo de obtencdo de um resultado. Em Procriacdo assistida e
responsabilidade médica..., p. 254.

s Seguimos a linha de pensamento adotada por ANDRE FONSECA GUERRA. Do mesmo modo, admitimos que, uma vez alertado
de todos os possiveis riscos da intervencao médica, o paciente possa decidir assumi-los, situacao na qual sobre 0 médico
recaira apenas uma obrigacao de meios. Conferir GUERRA, André Fonseca — ob. cit, pp. 144-145,
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da alea no corpo humano com o ordenamento juridico”s*, ja que a analise casuistica de que
dependem as situacoes de cirurgia estatica ndo é compativel com a aplicacao da distincao ora em

analise.

% (GUERRA, André Fonseca - ob. cit, p. 123.
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CAPITULO Il
A RESPONSABILIDADE DO MEDICO EM CIRURGIA ESTETICA

Sumario: 1. A falha médica no caso de cirurgia estética. 1.1.
Violacao das /eges artis. 1.2. Violacdo do dever de informar.
1.3. As /eges artis como ponto de partida. 2. Imputacéo
subjetiva dos danos a conduta médica. 2.1. A presuncdo de
culpa do artigo 799.° n.° 1 do Codigo Civil. 3. Os danos e o
nexo causal entre eles e o ato médico. 3.1. O dano. 3.2. O

nexo de causalidade.

1. A FALHA MEDICA NO CASO DE CIRURGIA ESTETICA

Como resulta do até agora exposto, o cirurgiao plastico, no exercicio da sua atividade e na
relacdo que estabelece com o paciente, tem de respeitar os “direitos que compdem a relacao
juridica de prestacao de cuidados de saude”*=, os quais resultam, desde logo, das obrigacdes

contratualmente assumidas.

Como vimos, o médico nao ¢é ja perspetivado de um pedestal, como o foi durante séculos,
ao que, desempenhando defeituosamente a sua atividade, podera ser obrigado a indemnizar os
danos por si causados, nos termos da responsabilidade civil. O paciente ja ndo se limita apenas a
conformar-se com o insucesso da intervencdo médica, mas cada vez mais toma posicdo na busca

de respostas e, bem assim, de responsabilidades.

Destarte, para que efetivamente estejamos perante um caso de responsabilidade civil do
médico em cirurgia estética, € necessario que haja uma falha ou erro médico que tenha provocado
danos na esfera juridica do paciente. De outro modo, ndo poderiamos falar em responsabilizacao
do médico. Encontra-se aqui em causa — quando nos referimos a falha médica - o requisito de
ilicitude da conduta do médico, um dos requisitos de aplicabilidade da responsabilidade civil.
Assim, embora tenhamos ja tocado nos requisitos da responsabilidade civil aplicados a

responsabilidade médica de forma pontual ao longo deste trabalho, é imprescindivel que lhe

% ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago - ob. cit,, p. 293.
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facamos agora uma referéncia expressa, na medida em que as especificidades do campo médico,

e da cirurgia estética mais especificamente, o justifiquem.

Ora, encontrando-se subjacente a responsabilizacdo do médico a ocorréncia de uma falha
médica*, & importante analisar em que se consubstancia a mesma e em que situacées pode
ocorrer e sob que forma. Sendo certo que a falha médica consubstanciara o preenchimento do
requisito da ilicitude da conduta médica, como diziamos, o qual a doutrina** admite estar

associado a um desrespeito pelas /eges artis.

De facto, a ilicitude traduz um juizo de censura objetivo sobre a conduta do médico, por
violacdo de regras ou comportamentos que deveria observar. Assim, a conduta médica é ilicita
quando o médico devia, de acordo com as regras da arte médica, ter adotado um determinado
comportamento e adotou um outro — ndo considerado (pelas /eges artis) como indicado ou mais

adequado a situacao /7 casu — que originou prejuizos para o paciente.

Antes de qualquer outro aprofundamento, devemos referir que a ilicitude em
responsabilidade civil médica podera traduzir-se, quer na violacao de direitos relativos, quer na
violacao de direitos absolutos, o que leva a distinguir-se entre casos de responsabilidade contratual
e extracontratual. Enquanto nos primeiros a ilicitude se traduzira num incumprimento ou
cumprimento defeituoso do contrato:, nos segundos traduzir-se-d4 na violacdo de um direito

absoluto, como sejam, no nosso caso, os direitos de personalidade.

Contudo, como tivemos ja oportunidade de ver a propdsito do problema do concurso de
regimes de responsabilidade, a cirurgia estética € o caso por exceléncia em que a ilicitude
consubstancia, nao raras vezes, uma violacao simultdnea de ambos os tipos de deveres, por se

verificar um incumprimento defeituoso da prestacdo acordada, o qual viola direitos de

= embrando que a ocorréncia de uma falha médica néo significa necessariamente encontrarem-se preenchidos os
pressupostos para uma responsabilizacdo do médico. Na verdade, pode ocorrer uma falha médica sem que se verifiquem
todos os pressupostos da responsabilidade, circunstancia que o médico nao sera responsavel.

=2 Esta identificacdo da ilicitude da atuacdo médica com aquilo que possa ser um desvio ou desrespeito pelas regras da arte
¢ bastante evidente na doutrina. Veja-se, por exemplo, o que diz ANA AMORIM ao referir que a ilicitude “[e]sta muito préxima
da violacao das leges artis”, em A responsabilidade do médico enquanto perito. Vila Franca de Xira: Petrony, 2019. ISBN
978-972-685-273-5, p. 129; ou o que diz MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA ao referir que “nao havera, em regra,
violacdo desta obrigacdo sem a violagdo das regras da arte”, em ob. cit, pp. 295-296. No mesmo sentido, PEREIRA, André
Gongalo Dias - Direitos dos pacientes..., pp. 703-704; MARTINS, Fernanda Goncalves Galhego — ob. cit, p. 133 e RAP0SO,
Vera Lucia - ob. cit, p. 45.

s Em regra, a ilicitude na responsabilidade civil médica surge através da do cumprimento defeituoso e nao do
incumprimento contratual, pois 0 médico cumpre com aquilo a que se obrigou, sendo que os problemas surgem quando
cumpre de forma defeituosa.
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personalidade do paciente por causar nele lesdes ou entdo por originar uma aparéncia fisica nao
desejada — podendo resultar, assim, danos que, dependendo da sua gravidade, merecam a tutela
do direito. Podemos dizer que, normalmente, um contrato nao abarcaria a responsabilidade por
violacao de direitos absolutos — mas tdo somente direitos relativos — pois ndo é essa a sua
finalidade. No entanto, o contrato de prestacdo de servicos médicos ¢ um dos poucos em que 0
conteudo do contrato diz respeito a direitos erga omnes (direito a integridade fisica, direito a vida

e por ai vai) e, bem assim, a ressarcibilidade dos mesmos encontra-se ao abrigo do contrato+.

1.1.VIOLACAQ DAS LEGES ARTIS

As situacdes mais evidentes de ocorréncia de uma falha médica sao aquelas em que ha
um erro no tratamento. Falamos, assim, de um incumprimento ou cumprimento defeituoso da
obrigacdo de tratamento, o qual pode ocorrer de diversas formas. Desde logo, pode verificar-se
através de um erro na eleicdo do método de diagnostico ou do método terapéutico, quando estes
“ndo se adequam, de forma manifesta’ss. Pode surgir devido a erro de diagndstico,
nomeadamente quando, por existirem muitos sintomas comuns a varias patologias o médico
procede a um diagndstico que nao € o correto — situacao em que “nao pode dizer-se, com certeza,
que o erro médico seja sempre erro ilicito” —, ou pura e simplesmente quando se realiza uma
“avaliacao errada da situacdo clinica do doente”, ou ainda, quando ocorre de se “omitir a
realizacdo de exames ou outros métodos de diagnostico”*¢. Pode também verificar-se erro médico
quanto a aplicacdo do método terapéutico escolhido, situacdo em que tal aplicacdo “é feita sem a
correcdo técnica exigivel” ou, referindo-nos especificamente a cirurgia estética, “a cirurgia é levada

a cabo de forma tecnicamente incorreta”s.

Tratam-se, assim, de situacdes em que, com a aplicacao do ato médico escolhido, se
percebe que esse nao seria 0 mais adequado a alcancar a pretensao do paciente, ou entdo que,
tendo sido realizado, 0 mesmo fora executado sem a correcao necessaria, causando complicacoes

para o paciente ou originando uma aparéncia diversa daquela que era por ele pretendida. Veja-se,

= Conferir MARTINEZ, Pedro Romano - Direifo das Obrigacoes..., p. 81.
% ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago — ob. cit,, p. 296.
= ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago - ob. cit, p. 298.
%7 ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago - ob. cit,, p. 297.
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por exemplo, a situacao do Ac. do STJ de 2 de dezembro de 2020, relatado por MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, em que (em tracos gerais) a paciente procedeu a um conjunto de intervencoes
cirurgicas estéticas para harmonizacao facial e acabou por ficar com o rosto desfigurado devido
ao facto das intervencdes ndo terem sido executadas com a correcdo necessaria — existindo,
portanto, erro na aplicacdo do método terapéutico. Outro exemplo podera ser o do Ac. do STJ de
17 de dezembro de 2009, relatado por PIRES DA ROSA, em que, muito embora o Tribunal tenha
admitido que “o réu aplicou a proteses mamarias de modo correcto”, estava em causa o facto de
ter havido erro na escolha da terapéutica utilizada, nao tendo sido escolhidas pelo médico as
préteses mamarias que melhor se adequariam a situacdo da paciente — facto que acabou por ndo
se dar como provado —, tendo, contudo, o Tribunal afirmado que a “/intervencao nao foi precedida
de analise ou diagndstico que permitisse saber que tipo de protese colocar”’ . Esta situacao originou
um resultado estético que nao era o desejado pela paciente, devido a erro no diagnostico, por ter
sido omitida a realizacdo de exames ou outros meios de diagndstico que se afiguravam

necessarios.

Nestes casos, independentemente do que se entenda relativamente ao pressuposto da
culpa - situacao que temos vindo a aflorar e que trataremos mais atentamente de seguida -, o
paciente tera de provar a ilicitude da conduta médica, isto ¢, tera que fazer prova de que o final
alcancado nao corresponde ao acordado, ou que as complicaces advindas do ato médico, se
deveram a uma violacao das /eges artis por parte do profissional médico e, bem assim,
consubstanciam um erro médico. Para responsabilizar o médico, o paciente tem entao de provar
o desvalor objetivo da sua atuacdo, no sentido de demonstrar que ao mesmo era exigivel que
atuasse de outro modo, o que nao fez, originando para si prejuizos suscetiveis de ser
indemnizados. Isto traduz-se em dizer que o médico devia ter escolhido outra terapéutica ou devia

té-la aplicado de outro modo e nao o fez.

No caso da cirurgia estética, por nos encontrarmos muitas das vezes perante uma
obrigacdo de resultado, bastara ao paciente demonstrar a desconformidade entre o resultado

pretendido e aquele que efetivamente foi obtido®s. Tal sera suficiente para que o paciente

% Quando a obrigacao assumida pelo médico for considerada uma obrigacdo quanto ao resultado, a posicao probatéria do
paciente estara especialmente facilitada nas situacdes em que ocorra “a auséncia de resultado ou um resultado inteiramente
desajustado” as quais serdo “a evidéncia de um incumprimento ou de um cumprimento defeituoso da prestacao por parte
do médico-devedor”, conforme é afirmado pelo STJ no seu ac. de 17 de dezembro de 2009, relatado por PIRES DA ROSA.
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demonstre ter ocorrido um cumprimento contratual defeituoso® . Inversamente, sendo a
obrigacdo do médico considerada como sendo uma obrigacao de meios, tal nao bastara, tendo o
paciente de demonstrar que os meios utilizados ndo foram os adequados ou os suficientes, por
ter existido uma falta de cuidado e de zelo por parte do médico e ndo ter o mesmo adotado os
meios que lhe eram exigiveis. Significa isto, que o paciente tera que demonstrar quais as regras
que, segundo as /eges artis, deviam ter sido adotadas e demonstrar quais foram efetivamente
adotadas, evidenciando a desconformidade entre elas. Tal aferir-se-a “a partir das normas juridicas
de comportamento e da referéncia as regras previstas pelo respectivo setor de atividade”, que

neste caso é a medicina estética:,

No nosso ordenamento juridico, o 6nus da prova é perspetivado de um ponto de vista
objetivo, o que significa dizer que aquele que se encontra onerado com o 6nus de provar
determinado facto é que sofre as consequéncias da falta de prova do mesmos2. Ora, 0 6nus da
prova € importantissimo quando falamos na pratica decisoria dos tribunais, e bem assim, pode
ser decisivo na resolucao de um caso concreto. Tal importancia é bem patente nas acbes de
responsabilidade civil, ainda para mais, nas acdes de responsabilidade civil médica, ao que
podemos perceber que também aqui a distincdo entre tratar-se a obrigacao do cirurgiao plastico
de uma obrigacao de meios ou de resultado, tera grande relevancia pratica — ao nivel processual.
Considerar-se certa obrigacdo como comprometendo o médico quanto ao resultado ou,
contrariamente, comprometendo-o quanto aos meios, faz toda a diferenca no momento da prova

do requisito da ilicitude, que pode tornar-se mais ou menos penosa para o lesado.

Esta maior ou menor facilidade de prova para o paciente lesado pode ser elucidada através
dos acordaos que anteriormente se referiram. Note-se, por exemplo, 0 caso da paciente que se
submeteu a diversas intervencdes cirurgicas estéticas para harmonizacao facial e acabou por ficar
com o rosto desfigurado pelo facto de as intervencdes nao terem sido executadas com a correcao
necessaria. Nesta situacao, ser a obrigacdo do médico considerada uma obrigacao de meios ou

uma obrigacao de resultado faria uma grande diferenca em termos de esforco probatorio para a

* Na doutrina, veja-se, por exemplo, MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA, quando afirmam que, quando esteja em
causa uma obrigacao de resultado “a demonstracdo da ilicitude basta-se com a prova de que o resultado esperado nao foi
alcancado”. Em ob. cit, p. 296.

= Em sentido contrario veja-se RAP0OSO, Vera Lucia — ob. cit,, p. 48. No seu entendimento a ilicitude nao pode resultar “do
mero facto de o resultado obtido ndo ser aquele [médico] almejado”.

% AMORIM, Ana Sofia — 0b. cit,, p.130.

=2 PEREIRA, André Gongalo Dias — O Consentimento Informado na Relacdo Médico-paciente: estudo de direito civil. Coimbra:
Coimbra Editora 2004. ISBN 972-32-1247-1, pp. 187-188.
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paciente, ja que, a ser a obrigacao considerada de resultado, a mesma apenas tera de fazer
provada do resultado acordado, o qual confrontado com o resultado obtido seria claramente
demonstrativo do incumprimento (demonstrando-se o preenchimento do requisito da ilicitude). Se,
diferentemente, a obrigacéo do cirurgido plastico fosse considerada uma obrigacdo de meios, teria
de ser feito todo um outro esforco probatério pela paciente, no sentido de demonstrar qual foi a
conduta adotada pelo médico, demonstrar quais eram as /eges artis aplicaveis a situacao, para
assim demonstrar a desconformidade entre uma e outras. Como temos vindo a lembrar, e
agravando a situacdo, estas tratam-se de questbes predominantemente técnicas e altamente

especializadas, as quais o lesado nao domina e € completamente alheio.

1.2.VIOLACAO DO DEVER DE INFORMAR

Consubstanciando uma hipétese de problematizacdo mais recente, e ndo obstante o
referenciado, o erro médico pode advir também de uma falha do dever de informar, que, a ocorrer,
se traduzira numa ilicitude da atuacao do médico passivel de suscitar a responsabilizacao civil do
mesmo*:. Embora ndo sendo tao evidente como a responsabilidade por erro no tratamento, o
certo é que, cada vez mais afincadamente, se vem admitindo que também a violacdo do dever de
informar, e consequente recolha do consentimento, é suscetivel de causar prejuizos na esfera

juridica do paciente e, bem assim, de justificar o recurso ao instituto da responsabilidade civil.

Nestas situacdes, diferentemente, tem-se entendido que é sob o médico que recai 0 6nus
de provar que o dever de informar foi corretamente cumprido. Desde logo, como aponta ANDRE
DiAs PEREIRA, 0s casos de responsabilidade civil médica sdo casos em que o paciente se encontra
numa posicdo de grande debilidade no receber da informacdo e consequente prestar do
consentimento, pelo ambiente de privacidade em que todo o processo se da, longe da exposicao

publica, portanto, em que geralmente apenas estdo presentes os préprios (médico e paciente).

% A este respeito ver o que dizem DIAS, Jodo Alvaro — Procriacéo assistida e responsabilidade médica..., p. 277 e PEREIRA,
André Dias — A consagracao do direito ao consentimento informado na jurisprudéncia portuguesa recente. In JOAO LOUREIRO,
ANDRE DIAS PEREIRA e CARLA BARBOSA (coord.) — Direifo da Saide, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de
Oliveira Seguranca do Paciente e Consentimento Informado. Coimbra: Almedina, 2016. ISBN978-972-40-6566-3. Vol. 3, p.
162.

107



Por outro lado, acrescenta o Autor, na responsabilidade civil médica tratamos de casos
que, na esmagadora maioria das vezes, se traduzem em situacdes de “ndo cumprimento ou
cumprimento defeituoso de uma prestacdo de facere cujo objeto nao é fisicamente palpavel:
estamos a lidar apenas com palavras, com informacdes e conselhos”**, Ora, estes motivos
poderao justificar uma inversdo do 6nus da prova do requisito da ilicitude, que em principio, tal

como vimos anteriormente, esta a cargo do paciente.

Quanto a esta questdo, ndo podemos deixar de evidenciar que existem na doutrina
essencialmente duas posicdes. De um lado, encontramos doutrina entendendo caber ao paciente
0 6nus de provar que nao foi cumprido o dever de informar e de obter o consentimento. Esta parte
da doutrina encontra fundamento no n.° 1 do artigo 342.° do CC relativo ao 6nus da prova, que
nos diz que “[a]quele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito
alegado”=:. De outro lado, encontramos quem entenda que essa prova cabe ao médico, por se
tratar o consentimento de uma causa de exclusao da ilicitude, posicao esta agora baseada no n.°
2 daquela norma, que diz que “[a] prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do

direito invocado compete aquele contra quem a invocacao ¢é feita” s

Somos do entender desta ultima corrente, segundo a qual o consentimento ¢ uma causa
de exclusdo de ilicitude, como, alias, tivemos ja oportunidade de referir em momento anterior
deste trabalho*”. Motivo que, somado aos anteriormente enunciados, e acrescentando-se o facto
de o paciente ter de fazer prova de um facto negativo caso recaia sobre si 0 6nus da prova, nos
leva a crer que a posicao mais adequada sera a de fazer recair sobre 0 médico o 6nus de provar
que foram cumpridos os deveres de informar e de obter o consentimento livre e esclarecido. Isto
porque a prova de que houve uma deficiente prestacao de informacao - impeditiva para o paciente
de prestar o seu consentimento de forma esclarecida — ¢ muito dificil de fazer. Neste sentido,
cremos que sera mais facil para o médico provar que informou devidamente, do que para o

paciente provar que nao foi corretamente informado e, bem assim, fazer prova de um facto

% PEREIRA, André Goncalo Dias — O Consentimento Informado..., pp. 188-189.

s Neste sentido veja-se RODRIGUES, Jodo Vaz - ob. cit, p. 432.

s PEREIRA, André Goncalo Dias — O Consentimento Informado..., pp. 199-200; e DiAs, Jorge Figueiredo e MONTEIRO, Jorge
Sinde - ob. cit,, pp. 38-39.

> Conforme referido no ponto 1 do Capitulo I, embora a proposito da ilicitude penal.

% O médico podera fazer prova de que informou devidamente através dos formularios de consentimento que séo exigidos
ao paciente, os quais, embora o seu valor probatorio seja questionado pela doutrina, sempre servirdo de indicio. Tal como,
por exemplo, se podera socorrer de um enfermeiro ou de um estagiario que tenha estado presente na consulta e, bem
assim, possa atestar que o paciente foi informado.
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negativo “em que esse rnon facere nao € demonstravel por processos mecanicos, fisicos ou

quimicos”=, por se tratarem, como se disse, de palavras.

Quando haja auséncia de consentimento podemos dizer que, apesar da sua prova ndo ser
a mais facil, sempre serd menos dificil do que provar que, nao obstante ter sido dado
consentimento para a intervencdo médica, o paciente fé-lo de forma néo esclarecida devido a falha
na prestacdo de informacao por parte do médico - o que inquina o consentimento. Nestas
situacdes se encontra a dificuldade maxima no que ao consentimento em responsabilidade médica
diz respeito, ndo so6 pelos motivos anteriormente explanados, mas também pela ja referida
problematica relativa & guantum de informacéo, o qual vimos ter de ser aferido de acordo com
cada caso. E neste sentido que “a orientacdo absolutamente dominante, nos dias de hoje, é a de
que, em principio, compete ao médico provar que prestou as informacdes devidas”, como deixa

bem claro na sua doutrina ANDRE DIAS PEREIRA®.

Contudo, e ndo obstante ser também este o entendimento que tem vindo a ser perfilhado
ao nivel internacionalz, nao se podera deixar de atender “ao principio da colaboracao processual
no sentido de que cada parte deve contribuir com os elementos probatérios que mais facilmente
lhe possam ser exigidos"+, pois o busilis desta questdo é o facto de ser necessario criar um
equilibrio probatério entre as partes. Motivo pelo qual, colocar o énus de provar o cumprimento
do dever de informar ao encargo do médico — justamente por lhe ser mais facil fazé-lo - néo
impossibilita que, pelas mesmas razdes de equilibrio, se imponha ao paciente que colabore com
aquilo que lhe seja mais acessivel. Nesta linha de pensamento, atente-se o Ac. do STJ de 16 de
junho de 2015, relatado por MARIO MENDES, onde o Tribunal afirma, apoiando-se na doutrina e
jurisprudéncia (nacionais e internacionais), que “em principio e independentemente de ser fazer
especial apelo ao principio da colaboracao processual em matéria de prova, compete ao médico
provar que prestou as informacdes devidas”. Assim, podemos verificar que também este é o

entendimento adotado pelo nosso STJ.

* PEREIRA, André Gongalo Dias — O Consentimento Informado..., p. 189.

s Como também afirma PEREIRA, André Goncalo Dias — O Consentimento Informado..., p. 191.

7 PEREIRA, André Goncgalo Dias — O Consentimento Informado..., p. 191.

72 Ver a analise de direito comparado efetuado por PEREIRA, André Gongalo Dias — O Consentimento Informado..., pp. 191-
199.

73 PEREIRA, André Goncgalo Dias — O Consentimento Informado..., p. 191.
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1.3. AS LEGES ARTIS COMO PONTO DE PARTIDA

Devemos ressalvar apenas que, embora a ilicitude esteja intimamente ligada ao
desrespeito pelas regras da arte ou ao desvio as mesmas, tal nao significa s6 por si que a conduta
seja ilicita, na medida em que o caso concreto pode justificar esse desvio. Nao podemos, deste
modo, encarar o respeito pelas /eges artis de forma absoluta ou inteiramente objetiva. Pelo
contrario, tal como diz FERNANDA GALHEGO MARTINS, “0 apelo a /eges artis deve ser interpretado com
certa flexibilidade e conforme com as condicdes particularmente apresentadas pelo paciente, ndo

havendo um modelo mecanizado de conduta do cirurgidao”=.

Tal significa que a demonstracao de que foi violada alguma regra da arte “traduz um
indicio sobre a incorrecao técnica da conduta do agente”, como refere MARIA JOAO ESTORNINHO e
TIAGO MACIEIRINHA. Termos em que, traduzindo as regras da arte aquilo que € comummente aceite
e normalmente praticado, deve-se-lhes reconhecer autoridade, pelo menos numa primeira

instancia, para determinar qual o caminho a seguir=.

Quer isto dizer que as especificidades do paciente concreto, com que o médico se depara
no momento da realizacéo da cirurgia estética, poderao suscitar a aplicacao de um método que
em principio ndo seria 0 mais indicado de acordo com as regras da arte¥s, mas que é o mais
indicado tendo em conta as idiossincrasias do paciente em apreco. Com certeza que tais situacoes
ndo serdo a regra, mas ndo podemos deixar de apontar que poderdo ocorrer. E neste sentido
que a doutrina se vem referindo as /eges artis ad hoc, que sdo nada mais do que a adaptacao das
regras gerais da arte a situacao concreta. Com diz JoAo ALvaro Dias “o médico percorre, a cada
instante, um espinhoso caminho em que licitude e ilicitude nem sempre apresentam contornos

perfeitamente definidos”+.

Tal raciocinio € aplicavel a violacao das /eges artis por erro no tratamento, mas também

aviolacao das /eges artis por desvio quanto ao dever de informacao. Como tivemos ja oportunidade

4 MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego — ob. cit, p. 133. Também neste sentido veja-se o que escreve RAP0OSO, Vera Lucia
- ob. cit, pp. 82-83.

75 ESTORNINHO, Maria Joao e MACIEIRINHA, Tiago — ob. cit,, p. 296.

7 E neste ambito que ANA AMORIM nos refere “causas de excluséo da ilicitude” ou “causas justificativas do facto danoso”.
Em ob. cit,, p. 129.

77 VERA LUCIA RAPOSO diz-nos que, embora estas situagdes possam ocorrer, “o médico deve justificar com rigor porque se
afastou do procedimento genericamente indicado”. Em ob. cit, p. 46.

7 Dias, Jodo Alvaro — Procriacéo assistida e responsabilidade médica..., p. 274.
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de referir, também aqui as especificidades do caso poderdo ditar particularidades quanto a
informacdo a passar ao paciente, resultando assim para o caso concreto um quantum de

informacéo nao correspondente ao normalmente exigidos pelas regras da arte=.

Terminar referindo que, na doutrina, MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA referem-
se a uma presungdo de ilicitude’®, na medida em que a adocao de um comportamento distinto do
estabelecido pelas regras da arte podera fazer presumir que o comportamento do médico ¢ ilicito,
podendo o médico afastar tal presuncdo demonstrando que as circunstancias do caso exigiam a
conduta adotada. Com a opiniao contraria encontramos, VERA LUCIA RAPOSO que defende néo existir
qualquer fundamento juridico que sustente uma presuncao de ilicitude. Conforme lembra, a

ilicitude carece sempre de ser demonstrada pelo paciente lesadoz:.

2. IMPUTACAO SUBJETIVA DOS DANOS A CONDUTA MEDICA

Ja muito tem vindo a ser adiantado quanto ao pressuposto da culpa ao longo deste
trabalho. Ainda assim, devemos proceder a uma analise autobnoma do mesmo, na medida da sua

conexao com a responsabilidade médica e do cirurgiao plastico em particular.

A culpa traduz-se num juizo de “censura ético-juridica ao sujeito atuante”=2, o qual podia
e devia ter atuado de outro modo, nao o tendo feito. Na medicina a culpa do médico ha de |he ser
imputavel, em regra, a titulo de negligéncia e nao de dolo. Como facilmente se compreende, em
principio, um erro médico ocorrera por o profissional médico ndo ter tomado os cuidados que lhe
eram exigiveis e nao porque teve a concreta intencdo de lesar o paciente. Podemos dizer que a
culpa “aparece, assim, como a omissao da diligéncia e competéncia exigiveis, segundo as

circunstancias do trafico”s=.

= E importante explorar a questéo da responsabilidade por violagao do dever de informacao, pois € um problema real que
necessita de ser trabalhado. Nao podemos, contudo, deixar que se transforme numa verdadeira galinha dos ovos de ouro
ou numa magquina de obtencdo de compensacdes, deixando que tudo seja idoneo a consubstanciar uma falha do dever de
informar.

s ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago - ob. cit, p. 296.

= RAP0SO, Vera Lucia - ob. cit,, pp. 48-49.

= PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil, 4.7 ed., 2.% reimpressdo, com a colaboracdo de ANTONIO
PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA PiNTO. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. ISBN 978-972-32-2102-2, p. 130.

= PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit, p. 126.
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Quando falamos numa conduta culposa do médico, tal pode ocorrer por uma de trés
vertentes, como explica RUTE TEIXEIRA PEDRO. A culpa pode verificar-se por negligéncia, quando sao
omitidos os cuidados ao médico exigiveis. Pode também verificar-se por imprudéncia do médico,
pelo facto de ter o mesmo adotado “condutas arriscadas ou inadequadas”. Pode ainda a culpa
ocorrer por impericia, situacdo em que se verifica uma incapacidade técnica e/ou pratica por parte

do médico para proceder aquela intervencaos-.

Como sucede quanto & maioria das questdes que temos vindo a abordar, por nao existir
um regime especifico de responsabilidade médica, também quanto a este pressuposto temos de
recorrer a regra geral relativa a culpa em responsabilidade civil, constante do artigo 487.° do CC.
Esta norma perspetiva a culpa de um ponto de vista abstratos ao dar-nos, no seu n.° 2, o critério
segundo o qual a “culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom
pai de familia, em face das circunstancias de cada caso”. Assim, sendo o juizo de culpa sempre
avaliado por referéncia a um critério de comparacdo, a qual sera exercida com recurso a um
padrao que esta fora da pessoa do médico que atuou, que é o “critério do bom profissional da

categoria e especialidade do devedor a data da pratica do facto's.

Por outro lado, a culpa deve ser perspetivada como deficiéncia da conduta®*” e nao como
deficiéncia da vontade, na medida em que o médico deve ter as qualidades médias necessarias a
sua participacao no trafego juridico. Portanto, ndo basta aceitar-se um médico que, embora
esforcado, nao tem as qualidades normais exigiveis a sua categoria profissional®#, ao que o médico
“deve actuar como uma pessoa avisada, razoavel, capaz, medianamente dotada de capacidades

fisicas, intelectuais, morais, técnicas e profissionais”=.

Isto leva a questao de saber se 0 mesmo grau de culpa é exigivel a profissionais médicos

com diferentes niveis de experiéncia. Ora, com base nos critérios agora referidos faz sentido que

*¢ PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit.,, pp. 126-127.

5 Se a culpa fosse apreciada em concreto, isto &, com referéncia ao comportamento que o médico concreto tem
normalmente, correriamos certamente o risco de beneficiar o médico que é normalmente descuidado, pois o padrdo de
comparagao seria 0 seu comportamento habitualmente descuidado.

s SOUSA, Luis Filipe Pires de — O dnus de prova..., p. 11.

* Para maior detalhe quanto a esta questdo veja-se OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de — Sobre o conceito de ilicitude do
art.483.° do Cddigo Civil. In OLIVEIRA, Antonio Candido de - E£studos em Homenagem a Francisco José Velozo. Braga:
Universidade do Minho, Associacao Juridica de Braga, 2002. ISBN 972-8533-14-4, pp. 527-533.

= Quanto a esta matéria conferir DiAs, Jodo Alvaro — O problema da avaliagdo dos danos corporais resultantes de
intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos. In OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Responsabilidade Civil dos Médicos.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. ISBN 972-32-1369-9. Vol. 11, pp. 397-402.

% COSTA, Daniela Sofia Gomes - ob. cit,, p. 26.
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nao exista um modelo padrdo unitario de médico normalmente diligente, mas varios, “que
corresponderao ao bom profissional médico da concreta categoria do agente”**. Assim, nao sera
exigivel a um meédico de clinica geral aquilo que ¢ exigivel a um médico da especialidade da
patologia em causa®! 2. O mesmo se dira entre um meédico experiente e um recém-licenciado, e
por ai fora. O que é indubitavel é que existe “um nivel minimo de exigéncia que ndo pode ser
postergado”*:. Isto traduz-se em dizer que o médico de clinica geral deve, em principio,
encaminhar o paciente para o médico com competéncias para o tratamento da patologia, tal como,
por exemplo, o0 médico do interior sem recurso a aparelhos médicos de diagnostico necessarios

deve também encaminhar o paciente para onde tais meios existam.

Adicionalmente, a culpa deve ser aferida “em face das circunstancias de cada caso”,
conforme prevé o referido n.° 2 do artigo 487.° do CC, o que significa que deve atentar-se as
condicOes pessoais, temporais, espaciais e instrumentais da situacao concreta. Motivo pelo qual
a afericao da culpa tem de ser feita a luz dos conhecimentos e meios existentes a data da atuacao
médica=*, sendo que também a maior ou menor dificuldade da intervencdo médica deve ser tida
em conta aquando da apreciacao da culpa. Numa intervencao médica considerada recente ou de
elevada complexidade pode ser de tolerar algum grau de impericia. Como afirma RUTE TEIXEIRA
PEDRO, “o critério aferidor da culpa, ainda que uno, ganha, na sua aplicacao, a variedade que o

contacto com a realidade reclama”=s.

De ressalvar, todavia, que coisa diferente seria recorrer ao historial de diligéncia do médico
para aferir da sua culpa. Por um lado, poderia pensar-se que o elevado grau de sucesso das
intervencoes realizadas por certo médico poderia indiciar que uma falha sua consubstanciaria uma
atuacdo negligente ou imprudente. Por outro lado, deve no entanto lembrar-se que, em principio,

aos médicos mais bem-sucedidos sdo aqueles a quem se entregam as situacdes mais complexas

0 PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit,, p. 128.

=1 Conferir DIAS, Jodo Alvaro — O problema da avaliacdo dos danos corporais..., pp. 393-394.

= Coisa diferente é admitir-se uma presuncao de culpa do médico especialista, o que nao faria qualquer sentido. Neste
sentido ver RAP0SO, Vera Lucia - ob. cit,, pp. 139-140.

s PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit, p. 129. Com igual entendimento ver OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de - Jicitude e culpa...,
p. 77; RAPOSO, Vera Lucia — ob. cit, p. 94; Dias, Jodo Alvaro — O problema da avaliacéo dos danos corporais..., p. 396; e
também ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago — ob. cit, p. 299.

= (O que, com referéncia ao critério enunciado pelo n.° 2 do artigo 487.° do CC, corresponde ao médico médio “situado no
mesmo espaco temporal (...), da mesma categoria daquele médico e a atuar nas mesmas condicdes”. RAP0OSO, Vera Lucia
- ob. cit, p. 94.

» PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit., p. 139.
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e melindrosas, pelo que a probabilidade de algo correr mal, por motivos da propria alea que

envolve o caso concreto, € muito elevadas.

Outra questao a apontar a propésito do requisito da culpa é a de que, muitas das vezes,
este requisito é confundido com o da ilicitude, ja que as /eges artis, das quais se parte para aferir
a existéncia de ilicitude “permitem igualmente aquilatar da culpa do profissional médico, na
medida em que nao raramente coincidem com a violacdo do dever de cuidado propria daquela,

sobrepondo-se assim ambas as categorias conceptuais”*”.

Nao obstante, tratam-se estes de pressupostos diferentes do regime da responsabilidade
civil e, bem assim, tém de ser valorados autonomamente. Enquanto a ilicitude diz respeito a
violacdo das regras gerais da arte médica aplicaveis aquele ramo de atuacdo da medicina,
independentemente do respeitante ao agente concreto, a culpa, por sua vez, diz respeito a censura
e reprovacao da atuacéo concreta daguele médico em particular®:. A este respeito veja-se o Ac.
do STJ de 22 de setembro de 2011, relatado por BETTENCOURT DE FARIA, onde o Tribunal deixa clara
a distincao entre estes pressupostos ao dizer que se trata de “conceitos diferentes, indicando o
primeiro o que houve de errado na actuacdo do médico e o segundo se esse erro deve ser-lhe
assacado a titulo de negligéncia”, ou, por outras palavras, “uma coisa é saber o que houve de

errado na actuacao do médico e outra saber se esse erro deve ser-lhe assacado a titulo de culpa”.

2.1. A PRESUNGAO DE CULPA DO ARTIGO 799.° N.° 1 DO CODIGO CIVIL

O critério aferidor da culpa anteriormente enunciado, muito embora previsto no regime da
responsabilidade civil extracontratual, sera o aplicavel ao regime da responsabilidade contratual
por forca da remissao operada pelo artigo 799.° n.° 2 do CC. Ocorre, contudo, que o regime da
responsabilidade civil contratual prevé uma presuncao de culpa do devedor que, aplicada a
responsabilidade médica, tem suscitado algumas discussdes doutrinas, por nos ja apontadas.

Vejamos.

=5 A este respeito ver RAP0SO, Vera Lucia - ob. cit, p. 95.

»7 RAP0SO, Vera Lucia - ob. cit,, p. 87.

=5 Como escreve ANA AMORIM, no requisito da culpa “importa perceber, face ao caso concreto, qual o fundamento do
comportamento do agente”. Em ob. cit,, p. 130.

114



Atendendo a regra geral do artigo 342.° n.° 1 do CC, em principio, & ao paciente lesado
que cabe o o6nus de provar que o médico atuou com culpa. Todavia, conforme referimos em
momento anterior deste trabalho, em cirurgia estética, por se tratar de relacdes estabelecidas
entre o paciente e um meédico ou clinica privados, em que entre um e outro se celebra um
verdadeiro contrato, sera, em principio, de aplicar o regime da responsabilidade civil contratual.
Ainda que se suscitem duvidas quanto ao regime de responsabilidade aplicavel, em virtude do
problema do concurso de regimes de responsabilidade, entendemos que sempre sera de aplicar
a presuncdo de culpa do devedor prevista no artigo 799.° n.° 1 do CC. Isto, quer se opte pela
solucao apresentada pelo sistema do cumulo, quer se opte pela solucdo dada pelo sistema do nao

cumulo (conforme tem feito o STJ).

Ora, como referimos a proposito do estudo da natureza da obrigacdo do médico, e do
cirurgido plastico em especial, a presuncado do artigo 799.° n.° 1 do CC pode colidir com a natureza
da obrigacdo do médico, havendo doutrina opondo-se a aplicacdo desta presuncao a
responsabilidade médica, por grande parte das vezes a obrigacdo do médico ser uma obrigacao

de meios, circunstancia que excluiria a aplicabilidade da presuncao.

Parece-nos que este problema ndo tem o mesmo alcance quando falamos da cirurgia
estética, visto, em regra, a obrigacdo do cirurgido plastico ser uma obrigacdo de resultado.
Contudo, ainda que em face das particularidades do caso concreto se entenda que a obrigacéo
assumida pelo cirurgido plastico ¢ de meios, pelo elevado grau de aleatoriedade que o
procedimento em causa possa revestir, tal ndo deve afastar a aplicacdo desta presuncao, ja que
“a presuncao de culpa (...) ndo equivale a afirmacdo da culpa. Simplesmente, exige uma
explicacao adicional por parte do médico (0o mais bem preparado para a dar) relativamente ao

motivo pelo qual determinado facto ocorreu”«,

Quer isto dizer que a oposicao a aplicacdo desta presuncao a responsabilidade médica
em geral, e a responsabilidade do cirurgiao plastico em particular, tal como defendida pela doutrina
como vimos no Capitulo anterior, significa o aniquilar de uma oportunidade de criacao de algum
equilibrio processual entre lesado e lesante, numa situacao em que o paciente lesado se encontra

em notoria posicao de desvantagem, ja que “tem falta de conhecimentos técnicos, falta de

= Conforme analisado no Ponto 4.1 do Capitulo II.
« RAPOSO, Vera Lucia - ob. cit,, p. 96.
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testemunhas e necessita de recorrer a peritos”«:. O foco entre paciente e médico ou clinica é
muito grande, ao que, retirar-lhe uma prerrogativa legal como a do artigo 799.° n.° 1 do CC, seria

acentuar essa disparidade de posicoes.

Caracterizando-se o processo de responsabilidade médica por ser um processo doloroso
para o paciente — o qual se encontra lesado fisica e moralmente (por aquele a quem confiou o seu
maior bem, a sua saude e o seu corpo) e vé o seu problema ser “entregue a um sistema juridico
e judicial, por natureza formal, abstrato, frio, ritualista”«z — é natural que haja alguma probabilidade
de ter ocorrido uma conduta lesiva culposa do médico. Caso contrario, o paciente nao daria inicio
a um processo de tentativa de responsabilizacdo do médico, que, para além de doloroso, & “um
processo demorado, caro e com um risco de sucesso muito incerto”*s, além de ser envolto de um

grande estigma para o lesado e o lesante.

De qualquer forma, o facto de sobre o médico recair uma presuncao de culpa, tendo o
mesmo de provar que o dano nao procede de culpa sua, ndo nos parece onerar
desmesuradamente o profissional médico, como alguma doutrina faz crer©:, Nao nos podemos
esquecer, como lembra VERA LUCIA RAPOSO, que as presuncdes “ndo sao meios de prova, mas

simplesmente raciocinios légicos para a descoberta de factos”«=,

Em todo o caso, poderao surgir situacdes, em que, ndao obstante se consiga provar que
existiu uma conduta violadora das /eges artis que provou danos ao paciente, existindo uma conexao
entre tal violacdo e os danos, tal nao se deveu a culpa do médico, mas, por exemplo, a descuido
do préprio paciente nos cuidados pos-tratamento de que fica incumbido e que foge ao controlo do
profissional médico. Nestes casos, muito embora se presuma a culpa do médico, 0 mesmo pode
afastar a sua responsabilidade, provando que a lesao se deveu a culpa do préprio paciente e nao
sua por nao ter o mesmo adotado os cuidados e orientacdes dadas. Estas sao as situacoes em
que a conduta do paciente contribui para o aparecimento do dano e cuja responsabilidade nao

deve recair sobre o médico.

Com isto, podemos afirmar que em cirurgia estética, o paciente, quanto ao pressuposto

da culpa, beneficia de uma presuncao de culpa do lesante, nos termos do artigo 799.° n.° 1 do

“1 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., pp. 777-778.
«2 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 832.

“3 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos pacientes..., p. 832.

« \er o referido no Ponto 3.1. do Capitulo I.

«s RAPOSO, Vera Lucia - ob. cit,, p. 97.
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CC, ocorrendo uma inversao do énus de prova da culpa que em principio seria do paciente e passa
a ser do médico. E certo que esta presuncdo pode ser afastada mediante prova do médico em
contrario, mas, ainda assim, a sua aplicacdo implica um aligeirar da posicao do paciente lesado,
0 qual, muito embora continue tendo um encargo probatorio bastante pesado, sempre vé um

pouco de equilibrio processual restabelecido.

Neste sentido, mais do que olhar apenas as regras juridicas, esta € uma das situacdes
que clama por uma interpretacdo baseada nas necessidades concretas da aplicacdo do Direito,
motivo pelo qual ndo podemos ater-nos a “pura logica juridica” e ao “puro rigor geométrico-

conceitual”, como ensina ANDRE PEREIRA DIAS#s,

3. 0S DANOS E O NEXO CAUSAL ENTRE ELES E O ATO MEDICO

Como sabemos, os requisitos da responsabilidade civil sdo de verificacdo cumulativa,
motivo pelo qual ndo havera lugar a uma responsabilizacao do lesante sem que haja um dano,
conforme prevé o n.° 1 do artigo 483.° e 0 artigo 798.° do CC, e sem que haja uma conexao entre
esse dano e a conduta médica ilicita, conforme exige o artigo 563.° do CC. Quer isto dizer que,
ainda que haja uma conduta médica considerada ilicita, a mesma nao sera relevante para efeitos
da aplicacao do instituto da responsabilidade civil se dela nao resultar qualquer dano que origine
a necessidade de um ressarcimento. O requisito da ocorréncia de um dano na esfera juridica do
lesado — provocado pela conduta do médico - ¢, assim, o “fundamento da finalidade reparadora”«

gue subjaz ao instituto da responsabilidade civil.

“s Nas palavras do Autor: “Na medida em que o principio da igualdade material, o principio da equidade e da seguranca
juridica, constitucionalmente consagrados, nao sejam violados no seu nucleo essencial recusamos que seja a pura logica
juridica, o puro rigor geométrico-conceitual, o preconceito ideoldgico, ou um qualquer a priori dogmatico que nos devera
fazer esquecer as necessidades da vida!”. Em Direitos dos pacientes..., p. 833.

« AMORIM, Ana Sofia — ob. cit,, p. 133.
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3.1. 0 DANO

0 dano é definido pela doutrina como sendo a lesdo de um bem de outrem, o qual é
juridicamente tutelado*s. Deve distinguir-se entre dano real e dano patrimonial ou de calculo?. O
dano real é aquele que o lesado sofreu “em sentido naturalistico” ou “/n natura’°, enquanto o
dano patrimonial serd a traducdo do dano real na esfera patrimonial do lesado, isto é, sera a

“expressao pecuniaria de tal prejuizo”#:.

A forma de indemnizacao dos danos esta prevista nos artigos 562.° e seguintes do CC,
regime segundo o qual deve o lesante “reconstituir a situacéo que existiria, se nao se tivesse
verificado o evento que obriga a reparacao”. Apenas nao sendo possivel a reconstituicao natural,
através da reparacao do bem lesado ou entrega de outro equivalente, nos termos do n.° 1 do artigo
566.° do CC, é que se procede a indemnizacao do lesado em dinheiro, através da afericao do
dano patrimonial. Nos termos do n.° 2 do artigo 566.° do CC, para calcular o impacto do dano
real na esfera patrimonial do lesado e, bem assim, calcular a indemnizacao devida, ter-se-a em
conta a diferenca entre o circunstancialismo em que o lesado se encontra e aquele em que se

encontraria nao fosse a lesao ter ocorrido.

Ora, estes danos podem ser de ordem patrimonial ou ndo patrimoniatz. Os danos
patrimoniais sao constituidos pelos danos emergentes e os lucros cessantes, isto €, os danos que
atingem utilidades que o lesado ja tinha e os danos que atingem utilidades que o lesado teria nao
fosse a lesdo. Estes ultimos sdo de mais dificil afericdo do que os primeiros, na medida em que
ndo basta “uma mera hipdtese de aquisicdo desse ganho”, mas o lesado tem de ser efetivamente

“titular de uma expectativa juridica” =,

Diferentemente dos danos patrimoniais, os danos ndo patrimoniais ou danos morais sao

aqueles que nao se revelam passiveis de avaliacao pecuniaria, como seja o sofrimento fisico, o

«s MENEZES LEITAO diz ser o dano “a frustracdo de uma utilidade que era objecto de tutela juridica’, em ob. cit, p. 325; ja
ALMEIDA COSTA, refere-se ao dano como “a ofensa de bens ou interesses alheios protegidos pela ordem juridica”, em Direito
das Obrigacdes, 12.7 Ed. Revista e atualizada, 2.? reimpressao. Coimbra: Edicdes Almedina, 2013. ISBN 978-972-40-4033-
2, p. 591.

«9 MENEZES LEITAO refere-se a estes como dano concreto e dano abstrato. Em Direjto das Obrigacdes..., p. 527.

s Conferir COSTA, Mario Julio de Aimeida - ob. cit,, p. 595.

“1 COSTA, Mario Julio de Almeida - ob. cit, p. 595.

%2 Qutras tipologias de danos existem, como sejam os danos diretos e indiretos, positivos ou negativos. Para mais
aprofundamentos ver CosTA, Mario Julio de Aimeida - ob. cit.,, pp. 597-599.

43 Conforme explica LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - ob. cit,, p. 327.
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sofrimento emocional, entre outros. Assim, como ocorre frequentemente na responsabilidade
médica, o paciente lesado sofre danos ndo patrimoniais, relativos a dor e sofrimento fisicos e
psiquicos — para além de poder sofrer também prejuizos patrimoniais, como gastos com
medicacdes, gastos com sujeicao a novos tratamentos médicos, ou mesmo ao nivel da perda de

capacidade laboral —, os quais serao de igual forma objeto de indemnizacao.

Embora no passado se tenham colocado problemas a indemnizacao pecuniaria dos danos
nao patrimoniais, tal configura um problema ja ultrapassado. Atualmente, o entendimento geral (e
pacifico) é o de que, muito embora os danos nao patrimoniais ndo possam ser quantificados
monetariamente, sempre sera devida ao lesado uma indemnizacéao a titulo de compensacao pelos
danos sofridos«. E entendimento geral também o de que os danos ndo patrimoniais s&o
compensaveis desde que tenham relevo suficiente, independentemente de se optar pelo regime

da responsabilidade civil extracontratual ou responsabilidade civil contratual*s.

Nao obstante, a compensacao dos danos nao patrimoniais tem de obedecer a regra do
artigo 496.° n.° 1 do CC, isto &, “a compensacédo por danos nao patrimoniais nao se verifica
automaticamente, antes se encontrando dependente da verificacdo dos requisitos da gravidade

(gravidade essa, apreciada objectivamente) e do merecimento da tutela do Direito”«s.

Ora, na cirurgia estética colocam-se muito poucas especificidades quanto a questao do
dano. Devemos referir, contudo, o facto de que, para além dos danos patrimoniais e danos nao
patrimoniais como a dor e sofrimento fisicos, sdo também criados danos quanto ao “equilibrio
estético” do paciente, os quais, por sua vez, afetam “vertentes de indole social, cultural,
sentimental e afectiva” do mesmo*’. Estes danos devem ser encarados como tendo caracter

autonomo, dentro daqueles que sdo os danos nao patrimoniais.

Com isto, importa referir as novas categorias — ou autonomizacdes — de danos que tém

vindo a surgir na doutrina como sejam a autonomizacao do dano bioldgico, dano corporal ou dano

“4 Veja-se 0 que diz a este respeito ALARCAO, Rui — Direito das Obrigacdes, texto elaborado por J. Sinde Monteiro, Alimeno de
Sa, J. C. Proenca, com base nas licdes do Prof. Doutor Rui Alarcdo ao 3° Ano Juridico. Coimbra, 1983, pp. 232-235;
MARTINEZ, Pedro Romano - Direifo das Obrigacoes..., pp. 87-88 e PINTO, Carlos Alberto da Mota — 7eoria Geral do Direito
Civil..., pp. 129-130.

s Como também ja verificamos no Ponto 3.1. do Capitulo I.

45 Conforme afirma MATOS, Filipe Albuquerque — A Compensacado dos Danos Nao Patrimoniais no Cédigo Civil de 1966. In
Responsabilidgade Civil, Cinquenta Anos em Portugal, Quinze anos no Brasil. Coimbra: Instituto Juridico, Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, setembro de 2017. ISBN 978-989-8891-39-6, p. 46.

47 PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit,, p. 146.
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a saude*, situados muito proximo dos danos nao patrimoniais, mas que traduzem
especificamente os danos patrimoniais ou ndo patrimoniais referentes a danos operados na

integridade fisica e psiquica do lesado.

Partindo do principio de que devem encontrar-se “critérios ou principios basicos e
uniformes” na quantificacdo pecuniaria dos danos ndo patrimoniais, JOA0 ALvARO DIAS sugere que
se olhem a duas dimensdes dos mesmos. O Autor refere-se, portanto, a um aspefo estitico e a
um aspeto dindmico do dano a saude, no sentido da afericdo do dano ter uma componente
pecuniaria de base uniforme “obstando a que uma mesma lesdo possa ser avaliada de modo
completamente distinto de sujeito para sujeito” e ter, também, uma componente mais flexivel, que
permita uma apreciacdo do dano tendo em conta as especificidades do individuo e do dano por

ele sofrido*o.

JoRo ALvaro Dias, chama a atencio para as tabelas de valores ressarcitrios que, por um
lado, concretizam “exigéncias constitucionais de seguranca juridica e de igualdade de tratamento
de situacOes equiparaveis”, mas, por outro lado, ofuscam a importancia da ponderacao individual
daquelas que sdo vivéncias especificas e com diferentes repercussdes e ecos ao nivel familiar e

patrimonial*,

Posto isto, a proposito do dano importa fazer uma ultima referéncia relativa a violacdo do
direito de informacdo que, como vimos, pode estar na base de uma possivel acdo de
responsabilidade médica. Quanto a isto, diz-nos ANDRE DIAS PEREIRA que nos encontramos também
“perante um dano nao patrimonial auténomo indemnizavel”+ 2, termos em que, Serao
indemnizaveis os danos provindos de insuficiente informacdo, “sejam os danos derivados da
violacao do bem juridico liberdade, sejam os danos correspondentes a violacao do bem juridico

integridade fisico-psiquica”*=.

s DIas, Jodo Alvaro — O problema da avaliacdo dos danos corporais..., pp. 402-407; PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit, pp. 143-
144; RAPOSO, Vera Lucia - ob. cit, p. 319; e AMORIM, Ana Sofia — ob. cit., pp. 86 e ss.

a9 DIas, Jodo Alvaro — O problema da avaliacéo dos danos corporars..., pp. 405-407.

@ DIas, Jodo Alvaro — O problema da avaliacdo dos danos corporais..., pp. 407-410.

221 PEREIRA, André Dias — A consagracdo do direito ao consentimento informado..., p. 163.

2 A este respeito veja-se o Ac. do STJ de 16/6/2015, relatado por MARIO MENDES, em que o Tribunal afirma que “em
principio, havera lugar a reparacao dos danos nao patrimoniais relevantes consequentes a violacao do direito a integridade
fisica e moral do doente a qual acrescera a eventualidade de uma indemnizacéo por danos patrimoniais necessariamente
decorrente da verificacdo dos pressupostos gerais da responsabilidade civil” e também o Ac. do STJ de 18/3/2010, relatado
por PIRES DA ROSA.

s PEREIRA, André Dias — A consagracdo do direito ao consentimento informado..., p. 162.
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3.2. O NEXO DE CAUSALIDADE

Para além disso, é necessario que se verifigue um nexo de causalidade entre o dano e a
conduta médica ilicita, nos termos dos artigos 483.° n.° 1 e 563.° do CC. Quer isto dizer que é
necessario que a conduta do médico seja causa adequada para a verificacdo do dano. Este ultimo
requisito da responsabilidade civil tem, no entanto, implicacdes em duas vertentes, ja que, além
de consistir num dos pressupostos cumulativos desta responsabilidade civil, ¢ também um

parametro de medida que auxilia na quantificacdo da indemnizacédo*.

Para dar resposta a questdo de saber quais sao os limites do nexo que deve existir entre
o facto e o dano tém surgido ao longo dos tempos diversas teorias. Em primeiro lugar, surgiu a
teoria da evidéncia das condicdes, ou mais conhecida como a feoria da conditio sine qua non,
segundo a qual é causa adequada para a producdo de um dano qualquer evento cuja nao
verificacdo implicasse a inexisténcia do dano. Isto traduz-se em dizer que qualquer evento que
tenha precedido a ocorréncia do dano podera ser responsavel por ele, independentemente da

medida em que para ele contribuiu e independentemente de ter sido a efetiva causa do mesmo*.

Depois disto surgiram também as feorias da ultima condicdo e da condicao eficiente, nos
termos das quais, primeiro, o nexo de causalidade devia ser aferido em relacdo ao ultimo evento
gue pudesse ter sido causa do dano e, segundo, que seria idonea a provocar o dano a condicao
mais adequada a tal, de entre todos os eventos ocorridos que pudessem de alguma forma levar

ao dano. Estas teorias sdo descartadas pela doutrina maioritaria, como facilmente se percebes.

Isto leva-nos a feoria da causalidade adequada, a qual tem sido geralmente defendida pela

doutrina como resultante do artigo 563.° do CC. Esta teoria tem como ponto de partida a conditio

2 Conferir COSTA, Mario Julio de Almeida — ob. cit, p. 605: PEDRO, Rute Teixeira — ob. cit, p. 148: e AMORIM, Ana Sofia —
ob. cit, p. 134.

25 A este propdsito é costume enunciar-se o exemplo do lavrador de POTHIER, 0 qual elucida na perfeicdo o alcance que a
aplicacao desta teoria podera ter. O exemplo trata de um comerciante que vende uma vaca a um lavrador, ocultando que a
mesma padecia de uma doenga infeciosa. Em resultado dessa compra, o lavrador colocou a vaca junto das que ja tinha na
sua quinta, tendo todas adoecido e morrido. Consequentemente, o lavrador ndo conseguiu cumprir as obrigacdes comerciais
que tinha assumido, sendo o seu patriménio executado e ficado o0 mesmo sem nada. Para apice da tragédia, costuma
acrescentar-se que, em consequéncia de tal estado de miséria, o lavrador pds fim a propria vida. Ora, nos termos da teoria
da conditio sine gua non a venda da vaca adoecida seria causa adequada da morte do lavrador e, nesses termos, o vendedor
seria responsavel. Para mais detalhes aconselhamos a leitura de CORDEIRO, Antonio Menezes — 7ratado de Direito Civil....
Vol. VIIl, p. 531; ou LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - ob. cit,, p. 339.

2 \leja-se LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — ob. cit,, pp. 340-341; e CORDEIRO, Antdnio Menezes — Tratado de Direifo
Civil... Vol. VIIl, pp. 532-534.
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sine qua non, na medida em que o facto tem de consubstanciar um evento sem o qual o dano
ndo existiria, mas isto ndo basta. E também necessario que tal evento se revele adequado a
producéo do dano em termos abstratos, apreciacao que é feita de acordo com as circunstancias

normais, e ainda, as circunstancias anormais que o agente pudesse ou devesse conhecer.

Como se referiu, a doutrina tem entendido que esta é a solucao consagrada, ainda que
indiretamente, no nosso Codigo Civil, por dele resultar, no seu artigo 563.°, que “[a] obrigacéo de
indemnizacao so existe em relacdo aos danos que o lesado provavelmente néo teria sofrido se ndo
fosse a lesao”. Ora, 0 advérbio “provavelmente” serve exatamente para exigir que a condicao, “de
acordo com um juizo de probabilidade, seja idonea a produzir um dano, o que corresponde a

consagracao da teoria da causalidade adequada”, utilizando as palavras de MENEZES LEITAQ.

Apesar de ser este o entendimento generalizado, encontramos doutrina discordante. Veja-
se a opiniao de MENEZES CORDEIRO, para quem o artigo 563.° do CC “ndo impde a causalidade
adequada” &, Segundo o Autor, os argumentos que sao utilizados para evidenciar a teoria da
causalidade adequada naquela norma - os quais referimos acima -, sao apenas finalidades
objetivas que o legislador quis concretizar, nomeadamente de tutela do lesante e do lesado.
Conforme explica, de um lado é protegido o agente, ao afastar a causalidade virtual**, e bem
assim, impedir a responsabilizacao de condutas que nao tenham originado danos, e de outro lado,
protege-se o lesado, ao exigir apenas uma “probabilidade razoavel”, e nao absoluta, da existéncia

de um decurso causal entre o facto e o dano.

Todavia, e apesar de mais recentemente se vir falando até da feoria do escopo da norma
violada**, o certo é que entre nos tem sido adotada a teoria da causalidade adequada. Assim, “um
facto (seja este inserido na modalidade de acdo ou omissao) é causa adequada quando os danos

s30 sua consequéncia normal, tipica e previsivel”+!, o que aplicado a responsabilidade médica se

« | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - ob. cit,, p. 342. Também desta opinido MARTINEZ, Pedro Romano — Direifo das
Obrigacoes..., pp. 101-103.

s CORDEIRO, Antdnio Menezes — 7ratado de Direito Civil... Vol. VI, p. 542. No mesmo sentido VARELA, Jodo de Matos Antunes
- ob. cit, p. 916 e BARBOSA, Mafalda Miranda — Sentido e Intencionalidade do Requisito causal: o Antes e o Depois do
Codigo Civil de 1996. In Responsabilidgade Civil, Cinquenta Anos em Portugal, Quinze anos no Brasil. Coimbra: Instituto
Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, setembro de 2017. ISBN 978-989-8891-39-6, pp. 136 e ss.

“ Para mais acerca da causa virtual ler VARELA, Jodo de Matos Antunes — ob. cit., pp. 617-620, o qual afirma que “a doutrina
da causalidade adequada (...) mostra-se imprestavel para solucionar todos os problemas que a este nivel se coloca”, p.
136.

« Conferir para uma analise mais detalhada CORDEIRO, Antdnio Menezes - 7ratado de Direito Civil... Vol. VI, pp. 537-541.
“1 AMORIM, Ana Sofia — ob. cit,, p. 135.
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traduzira em dizer que a conduta médica sera adequada a producao do dano sofrido pelo paciente
se, segundo a natureza geral da ciéncia médica, for a sua causa adequada (em concreto e em

abstrato, portanto).

Apesar de nao se suscitarem enormes especificidades neste pressuposto quanto a
responsabilidade médica*?, devemos evidenciar que também aqui a tendencial alea em que a
atividade médica esta envolta — e em especial a cirurgia estética — tera as suas implicacoes, ja
que a “imprevisibilidade associada quer a pratica do médico, quer a forma como determinado
doente reage a uma patologia ou a um tratamento, aumenta a dificuldade em provar a eventual
culpa do médico e em demonstrar se determinado ato médico é ou ndo condicéo para a verificacado
do dano”=. Ao que também a prova deste pressuposto da responsabilidade civil, cujo 6nus

impende sobre o lesado, nao facilitara o trabalho do paciente.

Ora, aqui chegados e analisados todos os pressupostos da responsabilidade civil,
percebemos que os requisitos da ilicitude e da culpa serdo aqueles que mais complicacdes
colocarao no caminho do paciente aquando de uma tentativa de responsabilizacdo médica. Nao
obstante, o certo € que, em maior ou menor medida, todos os requisitos de aplicabilidade da
responsabilidade civil ttm de ser aferidos relativamente a atividade médica tal como a qualquer
outra. Tera, contudo, de proceder-se sempre as devidas adaptacoes, ajustando aquele que é o

regime geral de responsabilidade civil as idiossincrasias da medicina.

“ Para uma analise mais detalhada das problematicas que este pressuposto da responsabilidade civil pode originar no
campo da responsabilidade médica ver BARBOSA, Mafalda Miranda — Algumas consideracdes acerca da causalidade e da
imputacao objetiva ao nivel da responsabilidade médica. In LOUREIRO, Jodo, PEREIRA, André Dias e BARBOSA, Carla (coord.) -
Direffo da Saude: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira. Coimbra: Aimedina, 2016. ISBN 978-
972-40-6549-6. Vol. II, pp. 49 e ss.

3 AMORIM, Ana Sofia - ob. cit,, pp. 135-136.
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CONCLUSOES

Chegados a este ponto, encontramo-nos em condicdes de enunciar as conclusdes a que

fomos chegando ao longo desta investigacao.

Num momento inicial, correspondente ao primeiro capitulo da investigacao, comecamos
por analisar, ainda que muito brevemente, alguns pontos de destaque transcendentes a toda a
responsabilidade civil médica, mas ja prevendo os problemas que poderiam colocar-se em relacao
a cirurgia estética particularmente, que é o foco do nosso estudo. Assim, analisamos de que forma
¢ perspetivado o ato médico no campo juridico, de modo a familiarizar o leitor com os conceitos

basilares da responsabilidade médica — analise a qual ndo suscitou problemas de relevo.

Em seguida, partimos para o estudo da adequacao da responsabilidade civil médica as
grandes faces da responsabilidade civil, visto ndo existir entre ndés um regime especifico de
responsabilidade civil do médico. Nesta senda, estudamos a distincao entre responsabilidade
extracontratual e responsabilidade contratual, e a distincdo entre responsabilidade subjetiva e
objetiva. Ponto em que vimos ser a responsabilidade civil médica, por regra, assente na culpa,
motivo pelo qual raramente se encontrardo casos de responsabilidade médica objetiva. Nem
tampouco é entendimento geral o de que seja a atividade médica uma atividade perigosa nos
termos e para os efeitos do artigo 493.° n.° 2 do CC. Como vimos, a aplicacdo desta norma a
responsabilidade médica tem sido discutida relativamente a areas muito concretas da atividade
médica — como sejam a meédico-cirurgica —, mas ainda assim, com muita discordancia doutrinaria
e jurisprudencial. Quanto a isto revelamos parecer-nos de pouco utilidade a tentativa de
enquadramento da cirurgia estética nesta norma — que se revela um tanto quanto forcada -, visto
existirem outros meios de alcance do equilibrio probatério entre as partes que se enquadram mais

perfeitamente nos moldes da cirurgia estética.

A este propésito surgiu-nos, contudo, a problematica da cuipa organizacionalou culpa dos
servicos - questdao de grande relevancia atual e ainda deficitariamente tratada. Conforme
analisamos, a atividade médica é desempenhada de forma cada vez mais complexa e
fragmentada, em virtude do crescente desenvolvimento cientifico. Tal leva a que atos médicos de
maior complexidade sejam executados por diversos profissionais, em equipa, o que dificulta,
portanto, um possivel apuramento de responsabilidades e, bem assim, de culpa. Na nossa area

de estudo - a cirurgia estética — a frequéncia deste tipo de atuacdo médica ¢ muito elevado, pelo
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que serao necessariamente muitos 0s casos em que este problema se ira colocar. Isto torna
urgente o desenvolver de um regime de responsabilidade que se revele mais adequado as
situacdes de culpa por parte da organizacao, por meio a que nao saiam impunes situacdes em
que a culpa é praticamente impossivel de apurar. Termos em que, na nossa opiniao, poderia ser
adequado o estabelecimento de uma presuncao de culpa dos servicos para estas situacoes — e
nao a estatuicdo de um regime de responsabilidade objetiva, como preconiza alguma doutrina.
Nao obstante, estamos em crer que se trata de uma matéria cuja a necessidade de

desenvolvimento se torna cada vez mais urgente.

Na primeira parte da nossa investigacao, tratamos por ultimo do problema do concurso
de responsabilidades, o qual, apesar de se apresentar como controverso em relacao a
responsabilidade civil médica em geral, mais 0 é em relacéo a cirurgia estética. Nesta area da
atuacdo médica verifica-se sempre a celebracdo de um contrato de prestacdo de servicos médicos,
termos em que a violacao de direitos absolutos do paciente originara de forma incontornavel um
problema de conflito de regimes de responsabilidade aplicaveis. Vimos quanto a isto que o STJ,
de entre as solucdes possiveis, tem optado pelo sistema do ndo cumulo, segundo o qual o regime
da responsabilidade civil contratual deve ser o aplicavel ao litigio, consumindo o regime da
responsabilidade extracontratual. Segundo a linha de pensamento do STJ, tal solucado revela-se a
mais adequada por, de um lado, existir um contrato e por, de outro lado, tal regime se mostrar o

mais favoravel ao lesado em termos globais.

Ora, quanto a isto temos uma opiniao diversa daquela do STJ. De facto, ao atentar no
problema num primeiro momento, poderia conceber-se que o principio da consuncao oferece a
solucéo mais adequada, ja que: (a) o regime da responsabilidade civil contratual € o mais favoravel
ao lesado quando globalmente considerado; (b) esta em causa uma relacéo contratual, em que o
devedor esta em especial posicao relativamente ao objeto do contrato; (c) parece ser violador dos
principios da seguranca e certeza juridicas o facto de deixar-se na disponibilidade do lesado
escolher o regime que melhor lhe aprouver; (d) ou pior, deixa-lo escolher regras de ambos os
regimes, criando, assim, um outro regime Ssuper musculado, através da hipertrofia dos regimes
que o legislador efetivamente quis criar e, bem assim, deixar inteiramente na disponibilidade do

lesado o rumo do problema.

Todavia, um olhar mais atento sobre o problema logo evidencia falhas intoleraveis ao nivel

da amplitude pratica do principio da consuncao, o que leva a que a solucao que nos parecia
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inicialmente defensora daqueles principios basilares do nosso ordenamento juridico, logo se
mostre na pratica uma completa violacdo dos mesmos. Conforme os diversos exemplos que
enunciamos no Ponto 3.2. do Capitulo | do presente trabalho, a aplicacdo do sistema do nao
cumulo as situacdes de conflito de regimes de responsabilidade, pode levar a que na pratica se
tratem situacdes semelhantes de forma diametralmente diferente, colocando sujeitos cujo ponto
de partida é idéntico, em posicdes completamente diferentes — uns em melhor posicao, outros em
pior. Motivo pelo qual deve ser outro o prisma com que se perspetiva o problema do concurso de
responsabilidades, isto &, ultrapassando um plano meramente tedrico e de concetualismos
juridicos, s6 podemos concluir que a solucao que, na pratica, melhor tutela os interesses do lesado

¢ o sistema do cumulo na vertente da acéo hibrida.

De forma sumaria, entendemos que, despertando qualquer lesdo de um direito absoluto
a aplicacao do regime previsto no artigo 483.° e ss. do CC, a camada de protecéo que o legislador
através dele quis conferir ndo deve ser afastada pelo simples facto de existir um contrato entre
lesado e lesante — o qual, alias, despoleta uma outra camada de protecao. Parece-nos, seguindo
esta linha de pensamento, que o paciente sempre estara protegido ao abrigo do regime de
responsabilidade extracontratual, sendo que, no caso de existir um contrato — como ocorre na
cirurgia estética -, tal circunstancia suscitara a aplicacao cumulativa da protecao conferida pelo
artigo 798.° e ss. do CC, dadas as especificidades que o contrato faz surgir na situacao lesiva dos
direitos do paciente. Quer isto dizer que, tal como o regime da responsabilidade contratual nao
podera afastar o regime extracontratual, também a aplicacao deste ultimo nao podera impedir a
aplicacao do regime de responsabilidade contratual, ndo se podendo simplesmente ignorar a
relacdo contratual entre 0 médico ou clinica e o paciente e as especificidades que ela suscita —
merecedora, em certos pontos, de protecao especifica. Termos em que a teoria do ndo cumulo na
vertente da acdo hibrida nos parece ser a forma mais adequada de resolucéo do problema de

concurso positivos de regimes de responsabilidade.

Ora, isto assente, na segunda parte da investigacao ativemo-nos a questdes mais
diretamente ligadas a cirurgia estética especificamente. Como tal, verificou-se oportuno fazer uma
exposicao dos requisitos de licitude criminal das intervencdes médico-cirurgicas € uma incursao
pela relacao contratual que se estabelece entre médico e paciente. Estes topicos sao fundamentais
no enquadramento juridico da cirurgia estética, motivo pelo qual nao poderiamos deixar de analisa-
los antes de entrar nos temas cruciais da mesma. Neste ponto, vimos os requisitos a que o ato
médico deve obedecer de modo o ndo confundir-se com o0s crimes contra a vida e vimos ser 0
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contrato celebrado entre médico e paciente considerado como um contrato de prestacao de

servicos, gerador de direitos e obrigacdes para ambas as partes

Feito este enquadramento, percebemo-nos aptos a tratar da questdo do consentimento
livre e esclarecido. Este tema é de importancia fundamental na responsabilidade médica e, s6 por
si, tem dado aso a inumeros trabalhos de investigacao. Nao obstante, nao poderiamos deixar de
0 analisar, sob pena do nosso estudo acabar por se revelar deficiente em muitos pontos, dada a

sua importancia no ambito da cirurgia estética.

Destarte, iniciamos esta analise a partir do dever de informar que impende sobre o médico
e que se encontra subjacente ao consentimento prestado pelo paciente. A verdade é que, o dever
de informar, de entre todos os deveres que regem a relacao médica, é certamente aquele que
mais questdes coloca ao nivel juridico — o que se intensifica relativamente a cirurgia estética. Fruto
da investigacao encetada, percebemos que o dever de informacao nao é algo estanque, sendo,
pelo contrario, necessario proceder a sua adequacao consoante a situacao concreta e perante o

paciente concreto.

Como vimos, a medida necessaria de informacéo varia consoante as necessidades do
paciente e na medida em que as circunstancias concretas a exigem. Quer isto dizer que, numa
intervencao nao necessaria do ponto de vista da saude como &, em regra, a cirurgia estética,
existem maiores exigéncias de informacado do que existiriam numa situacdo de urgéncia em que o
débil estado clinico do paciente clama por uma rapida intervencao médica — sob pena do paciente
ter muito, ou mesmo tudo, a perder. Em boa verdade, na cirurgia estética, o paciente encontra-se
(previamente a intervencdo médica) numa situacdo de perfeito estado de saude, em que
(aproveitando o raciocinio utilizado pelo STJ no Acérdao de 17 de dezembro de 2009) apenas o
sucesso da intervencao meédica fara valer a pena a agressao da integridade fisica do paciente e o
colocar do seu corpo e saude em risco. Assim, parece-nos que o paciente s6 se encontrara apto
a consentir esclarecidamente se souber tudo o que podera eventualmente perder (e com que
probabilidade) em nome do alcance, ou pelo menos da tentativa de alcance, do resultado fisico
almejado. S6 assim o paciente conseguira proceder a necessaria ponderacdo de interesses que a
decisdo exige. E neste sentido que é particularmente discutida na doutrina a necessidade de
comunicacao dos riscos graves e raros, que entendemos ser necessaria na cirurgia estética,

precisamente por aqueles motivos.
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Todo este raciocinio leva a uma outra questao central da responsabilidade civil médica em
cirurgia estética, que é de saber qual a natureza da obrigacao do cirurgiao plastico. Conforme
analisamos, & muito discutida a este propésito a distincao entre obrigacdes de meios e obrigacoes
de resultado, sendo que a obrigacao do médico na atividade médica em geral tem sido enquadrada
como sendo uma obrigacdo de meios. De facto, é entendimento generalizado que o médico nao
pode prometer a cura ao paciente, podendo tdo somente comprometer-se a utilizar os meios ao

seu dispor para tentar que a mesma seja alcancada.

Ora, este raciocinio torna-se menos evidente quando falamos da cirurgia estética, ja que
aqui o paciente busca a intervencao médica no intuito de alcancar um determinado resultado
estético. Por este motivo, ha alguma hesitacao em considerar a obrigacao do cirurgido plastico
estético como sendo uma obrigacao de meios, nao obstante a alea que se encontra sempre
inerente a execucdo de qualquer intervencdo médico-cirirgica também dificulte a sua
consideracdo como sendo uma obrigacao de resultado. Como facilmente se entende, considerar
que o cirurgiao plastico se obriga a alcancar o resultado estético pretendido ou considerar,
diferentemente, que o0 mesmo se obriga a fazer uso dos meios técnica e cientificamente disponiveis
e ao seu alcance para se aproximar o maximo possivel de tal resultado, tem implicacoes diversas
ao nivel do apuramento de responsabilidade em caso de insatisfacdo do paciente para com o
servico médico prestado, em especial no que aos requisitos da responsabilidade civil de ilicitude

e de culpa diz respeito.

Ao nivel da ilicitude, no caso de se entender que o cirurgiao plastico se obriga a alcancar
o0 resultado, o paciente apenas tera de fazer prova do resultado prometido, tal como daquele
alcancado e, bem assim, demonstrar a desconformidade existente entre ambos. Termos em que,
a ilicitude se traduzira no incumprimento ou cumprimento defeituoso do resultado contratualmente
acordo. Distintamente, se o entendimento for o de que sobre 0 médico apenas recai uma obrigacao
de meios, ai 0 peso probatorio intensifica-se para o paciente, ja que tera o0 mesmo de fazer prova
de quais as regras da arte em vigor ao tempo da realizacao da intervencao médica, tal como da
conduta encetada pelo médico e da desconformidade da mesma para com aquelas regras. Termos
em que, a ilicitude consubstanciara a desconformidade da conduta médica com as regras que

deveriam ter sido observadas.

Tendo em conta que a atividade médica é predominantemente técnica e de articulacao

rebuscada, € facil de perceber que o trabalho probatério nesta ultima hipotese pode tornar-se
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verdadeiramente penoso para 0 paciente, principalmente em comparacao com a simples

demonstracao da desconformidade entre o resultado obtido e o resultado contratualizado.

Nao obstante, a maior problematica coloca-se ao nivel da culpa, ja que é quanto a este
pressuposto da responsabilidade que a distincdo demoguiana acarreta mais especificidades. Na
verdade, nos termos desta distincao, caso o médico assuma uma obrigacao de resultado o
paciente apenas tera de provar a desconformidade do resultado, ou seja, o incumprimento ou
cumprimento defeituoso (pressuposto da ilicitude). Caso contrario, tratando-se a obrigacado do
médico de uma obrigacdo de meios, tera também o paciente de fazer prova do pressuposto da
culpa, para além de demonstrar a ilicitude — que neste caso sera a desconformidade da conduta

médica para com as /eges artis concretamente aplicaveis.

Quanto a isto, entendemos que a categorizacao da obrigacao do cirurgiao plastico como
sendo uma obrigacdo de meios ou uma obrigacao de resultado resultara em grande medida da
complexidade da intervencao concreta, por um lado, e da informacéo prestada ao paciente, por
outro lado. Assim é porque, ndo obstante admitamos que a cirurgia estética globalmente
considerada tende a aproximar-se de uma obrigacdo de resultado, o certo é que existirao
determinadas cirurgias estéticas em que, pela sua maior complexidade, o caracter aleatdrio a elas
associado sera maior, razao pela qual ndo é exigivel ao médico que se comprometa em absoluto

a alcancar o resultado pretendido pelo paciente.

Paralelamente, também a forma como & prestada a informacao ao paciente desempenha
aqui um papel decisivo, pois sera diferente a situacdo do médico que explica ao paciente a
complexidade da intervencao e o seu alto nivel de aleatoriedade, expondo os métodos possiveis e
ao dispor para tentar alcancar o resultado pretendido, da situacdo do médico que faz passar ao
paciente uma conviccao de obtencao do resultado, nada referindo acerca da complexidade e
caracter aleatdrio da intervencao, incutindo mesmo no paciente uma ideia de quase certeza do

sucesso da cirurgia.

Nestes termos, podemos quanto a isto concluir que, em nosso entender, embora num
primeiro momento se deva partir da provavel natureza do ato médico abstratamente considerado,
a categorizacdo da obrigacdo do cirurgido plastico deve ser aferida casuisticamente.
Nomeadamente, tendo em conta a complexidade da intervencao cirurgica e a informacao prestada
ao paciente, no sentido de poder o médico vincular-se a obtencao do resultado mediante 0 modo

como coloca a situacdo perante o paciente.
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Deste modo, admitimos que o cirurgido plastico se possa vincular a obtencao do resultado
numa intervencao que, pela sua complexidade, poderia ser considerada obrigacao de meios, por
garantir a obtencéo do resultado. E justo que o médico assuma a responsabilidade pelo insucesso
da intervencéo, quando ndo deu a oportunidade ao paciente de proceder a uma verdadeira
ponderacao entre pros e contras, passando ao mesmo uma seguranca de concretizacao do
resultado. Nao podemos, isso nao, admitir que o0 médico se queira vincular apenas a utilizar os
meios mais adequados, quando a intervencao seria ja de si reveladora de uma obrigacdo de

resultado, como que se eximindo de uma possivel responsabilizacao.

De notar, que esta ponderacao parece também estar presente no posicionamento que
tem sido adotado pelo STJ, visto também este ter alguma dificuldade em enquadrar a cirurgia
estética globalmente considerada num ou noutro tipo de obrigacao. Fruto da aparente inadequacao
da aplicacdo desta categoria de obrigacdes a cirurgia estética, surge por parte do STJ o
entendimento de que a cirurgia estética fara nascer para o médico uma obrigacdo de “quase
resultado” por, nao obstante o caracter aleatorio que qualquer cirurgia sempre tera, se tratar de
situacdes em que apenas o resultado fara os riscos valerem a pena para o paciente. Mesmo nao
podendo 0 médico comprometer-se em absoluto com o resultado, sempre tera este um peso
superior ao que seria normal numa outra qualquer relacdo contratual em que se constitua uma

obrigacéo de meios.

Apesar disto, ndo podemos dizer que concordamos totalmente com a posicédo do STJ, pois
nao nos parece que a criacao daquilo a que podemos chamar de uma categoria intermédia de
obrigacdes ajude na resolucdo do problema. Todavia, concordamos sim, com a ideia de que a
categorizacao das obrigacoes em obrigacoes de meios e obrigacdes de resultado ndo se enquadra
devidamente nas idiossincrasias da cirurgia estética, motivo pelo qual se trata a mesma de uma
area da atuacao médica que clama por um tratamento diferenciado — que, em nosso ver, passara
pela analise casuistica, como referimos, ao invés do seu enquadramento de forma estanque num
ou noutro tipo de obrigacado. Errada parece-nos ser, assim, a generalizacdo da cirurgia estética
como consubstanciando uma obrigacao de meios, uma obrigacao de resultado, ou mesmo, uma

obrigacao de quase resultado.

Por outro lado, parece-nos também que a utilidade pratica da aplicacdo desta categoria
de obrigaces a cirurgia estética pode nao justificar a confusdo que provoca. Na verdade,

considerar que o cirurgiao plastico se obriga a alcancar o resultado pretendido ou, ao invés, se
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obriga a utilizar da melhor forma os meios disponiveis, tem implicacdes tdo somente ao nivel dos
requisitos da ilicitude e da culpa, como se disse. Da ilicitude, pois, apesar da sua prova ficar
sempre a cargo do paciente, a mesma podera revelar-se mais ou menos penosa, consoante o
lesado tenha de provar a desconformidade do resultado ou a desconformidade da atuacdo médica
para com as /eges artis. Da culpa, ja que, nos termos da distincdo demoguiana, numa obrigacao
de resultado o lesado nao carece de demonstrar que houve culpa por lesante, mas apenas de

demonstrar a desconformidade entre o acordado e o obtido.

Ora, a vantagem que a consideracdo da obrigacdo do cirurgido plastico como uma
obrigacdo de resultado possa trazer ¢ facilmente ultrapassavel no nosso ordenamento juridico,
pelo menos ao nivel do pressuposto da culpa, desde logo, pela aplicacdo do artigo 799.° n.° 1 do
CC, que aplicado a estas situacdes, como entendemos dever ser, confere ao paciente uma
presuncao de culpa do médico. Ou, mesmo que assim ndo se entenda, sempre se podera utilizar,

para o0s casos de erro mais evidente, a figura da prova prima facie.

Tudo isto para dizer que nao se pode fazer um enquadramento generalizado da cirurgia
estética num ou noutro tipo de obrigacdo. Pode-se sim, proceder a uma analise da situacao
concreta para perceber qual a obrigacdo que se quis assumir no caso em aprego. De qualquer
forma, a tipificacao da obrigacao do cirurgiao plastico nao tera a utilidade pratica que se poderia
pensar, tendo em conta que o paciente deve beneficiar da referida presuncéo de culpa do devedor
prevista no nosso Codigo Civil. Parece-nos que a discussdo em torno da aplicacdo desta

presuncao, sim, é crucial no ambito da responsabilidade civil do médico em cirurgia estética.

Chegados a este ponto, tornou-se ja possivel proceder a uma sintese do que ocorre na
responsabilidade civil médica em cirurgia estética. Tendo como referéncia ndo so6 os
entendimentos que tém vindo a ser perfilhados pela doutrina e pela jurisprudéncia, mas também
os entendimentos que nos vém parecendo mais adequados. Com referéncia expressa aos
requisitos da responsabilidade civil, podemos dizer que a ilicitude e a culpa consubstanciam os
pressupostos que despoletam mais controvérsia na responsabilidade médica. Relativamente aos
pressupostos do facto voluntario, do dano e do nexo de causalidade, nenhuma ou poucas

especificidades se colocam no campo da cirurgia estética.

Nesta medida, importa apenas referir que, no respeitante ao requisito da ilicitude, o mais
comum € ocorrer uma violacdo de direitos do paciente através de uma atuacao desconforme com

as regras da arte, a qual lesa um seu direito absoluto por haver um erro no tratamento. Aqui, o
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paciente tera de fazer prova de quais seriam as regras aplicaveis a situacao e demonstrar que nao
foram as mesmas respeitadas pelo médico. Lembrando-se, é claro, que sendo assumida pelo
meédico uma obrigacao de resultado, a prova do requisito da ilicitude pelo paciente sera feita, nao
através da constatacao da desconformidade da conduta do médico para com as /eges artis, mas
através da demonstracdo do resultado obtido e da sua desconformidade para com o resultado
acordado. Além disso, como vimos, o requisito da ilicitude traduzir-se-a na violacdo, através da
conduta médica, de direitos absolutos ou direitos relativos do paciente, conforme vimos poder

ocorrer em simulténeo na cirurgia estética.

Nao obstante, a ilicitude da conduta médica podera surgir também de um deficiente
cumprimento do dever de informar que impende sobre o médico, situacdo em relacado a qual se
tem entendido que o 6nus da prova recai sobre o médico, tendo o mesmo de demonstrar que
informou devidamente. Parece-nos que, nao raras vezes, podera esta forma de ilicitude da conduta
médica estar em causa na cirurgia estética, ja que, como vimos, o dever de informacéo
desempenha um papel fundamental na determinacdo e delimitacdo da obrigacdo do cirurgido

plastico.

De resto, quanto ao requisito da culpa - ultrapassadas as divergéncias geradas pelo
problema do concurso de responsabilidades e pela distincao entre obrigacdes de meios e
obrigacdes de resultado — concluimos que o paciente, aguando de uma responsabilizacdo do
meédico em cirurgia estética, devera beneficiar da presuncao de culpa do devedor prevista no n.°
1 do artigo 799.° do CC. Por este motivo, estara o mesmo desonerado de provar este pressuposto
da responsabilidade civil, o que facilitara em alguma medida o grande esforco probatério que lhe

incumbe.

Assim sendo, é este que nos parece ser 0 percurso a seguir pela responsabilidade civil
médica em cirurgia estética no ordenamento juridico portugués. De toda esta analise, ficou por
demais evidente ser de suma importancia perspetivar os desafios colocados pela cirurgia estética
e as necessidades sociais que a mesma suscita de um ponto de vista de adequacao e de
compatibilizacao para com aquela que é a configuracao atual da nossa ordem juridica e os seus
principios basilares. As especificidades da relacdo contratual que aqui se estabelece entre as
partes, tal como a importancia e, ao mesmo tempo, debilidade dos bens juridicos em jogo, tornam
imperiosa uma analise do problema despida de dogmas ou axiomas, que possibilite 0 encontrar

de solucdes que almejem as finalidades maximas do Direito, de justica e equidade.
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A responsabilidade civil médica em cirurgia estética encontra-se ainda numa fase
embrionaria do seu percurso, € certo. Todavia, € também certo que, pelas suas idiossincrasias,
origina verdadeiros desafios ao nivel juridico, desafiando inclusivamente o préprio instituto da
responsabilidade civil. Ora, tal complexidade, a par da crescente facilidade de acesso a cirurgia
estética a que vimos assistindo, torna urgente um direcionar de olhares para a questdo, nunca
perdendo de vista a necessidade de tutela da posicdo, ndo s6 do paciente, mas também do

profissional médico, tendo sempre como finalidade o alcance da justica material.
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