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RESUMO: A responsabilidade civil médica tem vindo a crescer nas mais variadas areas da
medicina, ndo fugindo a cirurgia plastica a este rumo. A sua dificuldade de levar estes casos
a tribunal, bem como a classica predisposicao para dificultar a prova do nexo causal leva a
que se possam questionar outros institutos alternativos. Também a questdo da indemnizacédo
pela méa pratica médica do cirurgido plastico, que ndo conta com uma regulamentacdo
prépria, especialmente quando o dano se reporta ao dano estético é pertinente abordar.
Teremos sempre em conta o direito comparado, ndo s6 porque nos pode apresentar novas
alternativas, mas também porque nos pode manter despertos para uma melhor e mais eficaz
aplicacdo do direito. Cumpre saber se o verdadeiro problema que se levanta quanto a
aplicacdo estd no ambito das obrigacdes de meio ou de resultado ou se, por sua vez, se
levantam questdes mais internacionais entre paciente e profissional de saude ao nivel do

consentimento informado.

ABSTRACT: Civil and medical responsibility has been growing in the different areas of
the medicine and so has this responsibility within the cosmetic surgery. The difficulty of
taking these cases into court as well as the common predisposition to make it difficult to find
the evidence leads to a search for other institutions. The question related to the indemnity
due to a bad practice of the cosmetic surgeon without proper rules especially if there are
cosmetic damages is a very important approach. We have to take into account and compare
laws, not only because this procedure can offer different and new alternatives, but also
because it makes us aware of a better and more efficient application of the law. We have to
know if the real problem concerning this application is related to the obligation of the means
or of the result or on the other hand more international questions can be brought up between

the patient, the doctor within the informed consent.

Key Words: Evidence; difficulty in finding the evidence; civil responsibility; medical

liability; medicine; cosmetic surgery; indemnity; informed consent.
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Introducéo

A historia da medicina tem-nos presenteado com avangos que 0S NOSSOS
antepassados nunca poderiam ter conjeturado. De uma simples relagdo de confianga cega
entre 0 médico e o paciente, ao qual eram escusados quaisquer erros com uma justificacéo
simploria entre um mau Fado e um infortanio, passamos a ter um verdadeiro contrato de
prestacao de servicos que pode vir a proteger, quer o médico quer o paciente e, até mesmo,
em maior medida este Gltimo, fruto da especializacdo da medicina e do seu exercicio?, bem
como de um conhecimento mais alargado e aprofundado, facilitando o acesso a informacéo
por parte do paciente.

Cada vez mais a medicina esta ao dispor do Homem, parecendo-nos correto que
assim seja. Neste sentido, concordamos ser Gtil tratar de uma area da medicina que em
Portugal é menos explanada®. Ndo sera de estranhar que hoje a medicina ndo tenha
propositos puramente curativos: pois ela especializou-se e os proprios médicos também, sob
égide de rigidos quadros deontoldgicos. Neste sentido, ja no ano de 1948, a Organizagédo
Mundial de Satde considerava o conceito de satide um bem-estar fisico, psicologico e social
e ndo somente a auséncia de uma doenca ou de uma enfermidade3. E nesta linha de
pensamento que se justifica o lugar de destaque que as cirurgias plasticas e reconstrutivas
vém assumindo. Efetivamente, quer o plano psicolégico quer o da autoestima* comportam
sérias implicacdes. A sociedade tende a criar padrdes e icones de beleza que querem, a todo
0 custo, ver alcancados especialmente entre as mulheres® como se vislumbra na indUstria da

moda, das revistas, das passerelles, da maquilhagem e até mesmo no mercado publicitario®.

1 A este respeito Pereira, André Dias, O Consentimento Informado Na Relacdo Médico-Paciente. Coimbra
Editora, p. 29

2 Assim concluimos com base nas estatisticas da ISAPS, onde ndo tem aparecido no ranking (tltimos dados de
2017).

3 E no mesmo sentido que aponta a Conferéncia Internacional sobre os Cuidados Primarios de saude, abarcando
0 conceito de salide como um direito fundamental do homem e como uma meta social mundial. Contudo esta
visdo ndo é pacifica em toda a comunidade cientifica.

4 Sousa, Andreia Filipa Paiva. O impacto psicossocial da intervencéo estética. (2015) Outubro (Dissertacdo de
Mestrado de Psicologia, FPCEUP).

® Os ultimos estudos avangados pelo ISAPS, em Junho de 2017, as mulheres sdo ainda as que mais recorrem a
cirurgia estética e a procedimentos cosméticos, com a arrebatadora percentagem de 86,2%.

6 Veja-se a titulo de exemplo, Collela, Roberta. A Imagem da Mulher nas Revistas de Moda: O caso da Vogue
(Relatério de estagio da FLUC).



Celebrou-se globalmente um culto vincado com a &nsia de alcangar um corpo sem
imperfeicdes, sem rugas, uma insana busca pela eterna juventude. A beleza ndo é matematica
e deve haver uma subjetividade na avaliacdo do préprio corpo. Destarte, deve admitir-se que
a estética pode vir a trazer verdadeiros beneficios a qualidade de vida de quem a ela recorre.
A ansia de o ser humano querer, em todas as vertentes, melhorar a sua imagem é corroborada,
desde as técnicas menos invasivas como 0 uso de maquilhagem, acessorios, tatuagens e
piercings; até as técnicas mais invasivas- como sdo os procedimentos estéticos e a cirurgia
plastica, que sdo o expoente destes.

De todo 0 modo, verificamos hoje que as cirurgias plasticas ndo estdo apenas sob a
égide do cirurgido plastico, havendo uma dispersédo pelas especialidades de dermatologia,
otorrinolaringologia e medicina dentéria. Este fendmeno faz com que néo seja de estranhar
que a maioria dos servigos prestados no ambito da cirurgia plastica se realize em clinicas
privadas; fazendo parecer que nos hospitais publicos deva haver uma decisdo mais
ponderada e ndo tanto a mercé da vontade do paciente, ndo excluindo que se justifique que
se realizem cirurgias estéticas reconstrutivas, a titulo de exemplo, como consequéncia de
traumas graves, tornando-se evidente a necessidade de fazer a distingdo entre a cirurgia
plastica reconstrutiva e estética.

Contudo, em concreto serdo os problemas juridicos que esta relagdo entre médico
e paciente levantam que nos cumpre tratar. Primeiramente, é conveniente tratar do problema
do consentimento informado do paciente, isto porque nédo raras vezes podem acontecer
situacOes de desfiguramento, lesdes, malformac@es, para além dos normais riscos que podem
vir a associar-se a qualquer espécie de cirurgia.

De seguida, temos de admitir como uma verdade empirica que no que toca ao
paciente, este nem sempre é cuidadoso quando procura realizar este tipo de intervencdes;
nem sempre se dispBe a procurar o melhor artista na area, com a melhor formacéo e o melhor
local onde os equipamentos possam ser mais adequados. Muitas das vezes, pretere-se uma
técnica médica mais refinada aos precos mais residuais deste tipo de pratica.

De forma natural, este serd um ponto fundamental com uma interligacdo basilar
entre o consentimento informado e a responsabilidade civil do médico e até a questao que
estabelece mais importancia seja a quem cabera o 6nus da prova no caso de ser intentada
uma acdo de responsabilidade civil contra a ma pratica ou uma pratica negligente do

cirurgido, assumindo que a sua conduta pode pautar-se por uma obrigagdo de meios ou de



resultado. A ciéncia do direito funciona pelas pessoas e para as pessoas, enquanto que a
medicina € a ciéncia que funciona na manutencdo e na cura de doencas e, mais recentemente,
também como uma melhoria na aparéncia e no estado fisico do paciente. Cumprir-nos-a
questionar, ao longo deste estudo se a relacdo entre médico e paciente é suficiente ao nivel
da informacdo que lhe é prestada e a relacdo de interagdo entre ambos, bem como a
necessidade de um consentimento expresso e escrito que a concretize.

Este estudo procurara dar resposta as questdes que sdo ainda controversas no mundo
juridico e que tém um interesse pratico incontornavel no ambito da medicina e mais
concretamente no (des)interesse do cirurgido plastico, ndo s6 pela sua atualidade, mas
também pela sua crescente necessidade. A medicina ja ndo € mais tradicional, tende a ser
mais uma fast-medicine, na qual outros paises também nos podem ensinar neste dominio,
pensadores de outras nacionalidades, decisdes de tribunais que ndo 0s nossos irdo com

certeza, auxiliar-nos na prossecucao deste pensamento.



Capitulo |

1. Breve Contextualizacdo Histérico-Social da Cirurgia

A medicina tem hoje contornos que ela propria ndo poderia conjeturar. A sua
globalizacdo, o seu avanco técnico e cientifico afigura-se, hoje como uma prética de extrema
complexidade. A tecnologia e a ciéncia trabalham lado a lado e 0 médico esta atualmente
mais informado, mais especialista, trabalhando numa relagéo horizontal com o paciente. Mas
nem sempre foi assim. André Pereira’ expde-nos os ensinamentos de que passamos de uma
medicina pré-histérica, que se praticava através do culto e com propdsitos divinos,
justificando-o na falha de préticas espirituais que levariam a demonizacgéo, 0 que tornou a
imagem do médico equivalente a do curandeiro, por ter a capacidade de purificacdo, através
de préaticas de meras sugestdes psicoldgicas, nas quais a relacdo entre médico-paciente era
puramente vertical. Todavia, destrincemos, abreviadamente, o enlace histérico da cirurgia®.

Acredita-se, de acordo com vestigios arqueoldgicos® e pinturas rupestres, a época
do Neolitico e os quais nos dao conta da realizacdo de craniotomias e reducdes de fraturas,
que foram realizadas sem qualquer vestigio de conhecimento fisiopatologico e anatomico e
sem finalidades terapéuticas, resultantes apenas de rituais religiosos.

Ja na Pré-Historia, os atos médicos e cirdrgicos eram realizados por feiticeiros,
através da mesma pequena remocdo de fragmentos 6sseos com o mesmo proposito religioso,
a par de praticas, tais como a excisdo feminina'® e a circuncisao.

Na Antiguidade, seriam ja os padres a realizar quer as curas médicas, quer as
cirurgias!?, apesar do conhecimento anatémico ser infimo e as cirurgias serem realizadas,

utilizando apenas plantas que deixam o paciente atordoado.

7 Pereira, Dias André, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica (2012), Pgs.13 e ss

8 Cirurgia provém do grego “Kheuriurgia”, que pode decompor-se em: “Kheiros” com o significado de mio e
“Ergon” como obra, pelo que a cirurgia pode considerar-se como ciéncia e arte.

® Bishop, W.J.The Early History of surgery. Barnes & Noble books New York, P. 21. Foram encontrados
exemplares em diversos paises europeus, entre os quais Espanha, Portugal, Italia, Gra-Bretanha, Alemanha,
Franca.

10 Em Portugal, a Lei 83/2015 veio autonomiza-la como tipo legal de crime.

11 Duskova, Markéta et al. Introduction to the surgery. Univerzita Karlova v praze Iékaiska faculta Klinika
plastické chirurgie 3. LF a FN KV (2009) Praha.



Existiram, todavia, trés povos que se destacaram no ambito médico e cirirgico: o
povo da mesopotamia, 0 povo egipcio e o povo indiano. O povo da Mesopotamia teve uma
importancia central no tratamento de temas médicos, ndo fossem eles os redatores do codigo
de Hammourabi'?, o primeiro texto a penalizar praticas médicas precérias, bem como a
compensagado por essas mas praticas, sendo visto como o inicio da responsabilizacao daquela
atividade. Por seu turno, os Egipcios contaram com a escrita do seu primeiro tratado?®?,
através de Imhotep'*. De notar, também que o papiro de Edwin Smith faz ja referéncias a
cirurgia pléstica. E sabido que eles seriam um povo muito preocupado com a cosmética,
apesar de os seus médicos serem especializados em cadaveres, sendo precursores nas
técnicas de embalsamento e conservagdo®®. Ja a India destacou-se nos volumes de “The
Susrutha Sambhita”® que é um dos textos cirlrgicos mais detalhados e mais antigos,
incluindo os procedimentos e formas de cirurgia plastica e de cosmética'’.

Apesar de estes terem sido os marcos mais importantes a nivel cirdrgico e de
ascensdo do direito no campo médico, ndo podemos descartar a ingeréncia helénica no
campo da medicina. Hipdcrates foi a figura mais famosa, sendo considerado o Pai da
Medicina.® Foi na sua época que se vislumbrou que a medicina estava prestes a entrar numa
nova era: a doenca perdeu a sua indole sobrenatural e mistica e passou a fazer-se uma
observacgdo médico-cientifica®®.

O médico deu relevo ao diagnostico, atentando aos sintomas, concluindo na
evolucdo da doenga. A par com outros, foi autor da primeira monografia intitulada de
“Corpus Hippocraticum”, obra esta que sumarizava todo o conhecimento médico da época
e contendo igualmente importantes regras deontolégicas?® da pratica médica, como ainda as

praticamos hoje.

12 Mayer, Dan, Cambridge University Press. Essential Evidence-Based Medicine. 2, mas também no mesmo
sentido Markéta Duskov4 et al., P. 8

13 0 Papiro de Ebers, que continha indicacGes acerca de receitas, farmacologia, descricdo de doencas e de
tratamentos cosméticos.

14 percussor no desenvolvimento da ciéncia médica no Egipto.

15 Rodriguez, Manuel Martinez-Pereda. La cirugia estética y su responsabilidade. Editorial Comares, P. 143
16 Este conhecimento médico intitulava-se como: Ayuverda. Martinez, Rajendra Sawh. History of plastic
surgery. MD, MHS and Ash Patel, MBChB, FACS. Chapter 3, P. 9

17 Na sequéncia da pratica de crimes da época, como o adultério feminino, que eram punidos com a extracdo
do nariz, sentiu-se a necessidade da sua reconstrucdo e as técnicas desenvolveram-se de tal forma que ainda
hoje sdo utilizadas.

18 Enciclopédia Verbo. Luso-Brasileira de Cultura. Edicio Século XXI. Editorial Verbo Lisboa/S4o Paulo. P.
1095

19 Grande Enciclopédia Portuguesa e Brasileira. Volume XIII. Pagina Editora, P. 3023

20 Ob. Cit, Enciclopédia Verbo, P. 1095
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Em Portugal, o teor cirdrgico cogitou-se muito mais tarde, ja na época do
Renascimento e com grande influéncia de Andreas Vesalius?!, que realizou varias autépsias
em seres humanos, levando-o a publicar o livro “Humani Corporis Fabrica”, no qual
reproduzia o interior do corpo humano de forma mais fidedigna e realista. Surgiu
similarmente nesta altura, uma outra influéncia, Ambroise Paré?? , que ndo foi um médico
em sentido proprio, sendo considerado na época como medico-barbeiro, e que se destacou
por ter um conhecimento empirico? muito mais lato. Entre n6s, surgiram apenas trés nomes
de médicos nesta época: Pedro Nunes, Amato Lusitano e Garcia da Orta*, o que demonstra
uma parca assungdo do campo da medicina portuguesa, na época.

No que respeita a cirurgia plastica, a influéncia romana foi encontrada nos volumes
de medicina escritos por Aulus Cornelius Celsus®®, os quais continham varias descricoes,
especialmente na reparacao do labio leporino e reproduziram informac6es detalhadas acerca
de varias técnicas reparatorias de perda de tecido do nariz, labios e orelhas. O seu livro
descreveu operagdes de reparacdo e de correcdo, a separacdo de dedos e de operacdes
plasticas ao pénis para cobrir a glande com pele nos locais onde a circuncisdo foi mais
radical?®.

O século XIX trouxe um O&bvio interesse a cirurgia plastica e reconstrutiva,
passando esta a ser uma preocupacédo na generalidade do continente europeu e americano:
as transplantacGes de pele, de cartilagem, de 0sso ou a reparacdo da anomalia causada pelo
labio leporino foram alguns dos procedimentos que se passaram a realizar, tendo sido
facilitado pela introducdo da anestesia geral aos procedimentos.

Foi aquando da primeira guerra mundial que considerdmos sérios avangos nesta
especialidade, como um estimulo a recuperacgdo, nos casos de lesdes?’ tendo em conta a

quantidade de pessoas desfiguradas; levando os cirurgifes da época a se concentrarem na

2 Fiolhais, Carlos. Revista Portuguesa de Cirurgia (2014), 11 série. N° 29. Teve uma atuag&o inusitada por ter
colocado em causa antigos ensinamentos anatémicos que tinham apenas como referéncia o estudo do corpo de
animais, Pgs. 53 a 56

22 |bidem. P. 57

23 paré serviu nos campos de batalha em varias campanhas militares, onde inovou o tratamento de feridas-
provocadas por armas de fogo e amputacdes, chegando até a descrever a criagdo de membros artificiais.

24 Fiolhais, Carlos. Revista Portuguesa de Cirurgia (2014), Il série. N° 29

25 Acerca das origens da cirurgia cosmética no ocidente, Riggs, Lauren E.: The Globalozation of cosmetic
surgery: examining BRIC and Beyond. The university of San Francisco (2012) Master’s Thesis, P. 75

% The History and Evolution of Plastic Surgery (Res Medica- Journal of the Royal Medical Society), A.B.
Wallace - University of Edinburgh, P. 8

27 Mais esclarecimentos em A short history of plastic surgery. N.C. Hughes. Royal Victoria Hospital (1968-
69) Adress at opening of teaching session.
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restauracdo dos corpos que a guerra danificou®, crescendo a necessidade de os cirurgides
ingleses e franceses melhorarem as suas habilidades cirrgicas?.

Porém, apesar do seu expoente ter emergido na altura da primeira Grande Guerra, s6 no
periodo da Segunda Guerra Mundial*®. é que se verificou o seu reconhecimento nas
universidades como especialidades!.

28 History of plastic surgery. Rajendra Sawh- Martinez MD, MHS and Ash Patel, MBChB, FACS. Chapter 3,
pP.12
29 Rodriguez, Manuel Martinez-Pereda. La cirugia estética y su responsabilidade. Editorial Comares, P. 147

30 A.B. Wallace History and evolution of plastic surgery. Reader in Plastic Surgery. University of Edinburgh,
P.10

31 Em Portugal, sé em 1965 é que a Ordem dos Médicos a reconheceu como especialidade autdnoma e
individualizada, https://ordemdosmedicos.pt/wp-content/uploads/2019/06/Regimento-CPRE-2019.05.09.pdf
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Capitulo 11

1. Contrato de Prestacdo de Servicos Médicos: uma atipicidade tipica.

De modo absolutamente introdutdrio, compreendemos o negdcio juridico como um
conceito® que se caracteriza por ter como elemento essencial a exteriorizagdo da vontade®?,
podendo existir uma ou mais, de modo a que ante a tutela do direito se produzam efeitos
praticos. Neste sentido, teremos entdo que reconhecer que este negécio juridico s6 sera
valido3* quando comportar capacidade negocial (de gozo® e de exercicio®), idoneidade do
objeto®” e declaracdo negocial® sem anomalias®°.

No nosso caso, 0 negdcio juridico revestira a forma de contrato e este pode revestir
tantas vestes quantas ele quiser, pelo que é aqui interessante evidenciar um dos aspetos mais
maleaveis que possui; ele ndo tem a obrigatoriedade de estar positivamente regulado,
podendo ser um contrato meramente atipico, tal como se pode apresentar com natureza

mista, como expoente maximo do principio da autonomia privada* e da liberdade

32 Pinto, Carlos Alberto Mota e Monteiro, Antdnio Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, (2005), 4* Edicéo,
Coimbra Editora, Pgs. 379 e ss.

33 A autonomia privada da vontade sera um elemento imprescindivel no estudo desta matéria.

3 Aqui vide Monteiro, Anténio Pinto, Direito dos Contratos, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Centro de Direito do Consumo, P. 4

% Ibidem “¢ a susceptibilidade de ser titular de direitos e obriga¢des derivados de negdcios juridicos”.

% Thidem “é a idoneidade para actuar juridicamente exercendo ou adquirindo direitos cumprindo ou assumindo
obrigacgdes, por actividade propria ou através de um representante voluntario”.

37 De acordo com o art. 280° do CC, o objeto tem que ser fisica e/ou legalmente possivel e ndo pode ser contrario
a ordem publica e ofender os bons costumes.

% Ibidem “comportamento que, exteriormente observado, cria aparéncia de exteriorizagdo de um certo
contetido de vontade negocial(...)”, devendo haver coincidéncia entre o que foi exteriormente observado do
seu comportamento, o que significard que a sua exteriorizacdo traz em si uma manifestacdo da sua vontade
individual.

39 No caso de ser anomalia entre a vontade e a declaracéo, podemos distinguir os casos de divergéncia interna
(no caso de simulagdo - art. 240° do CC, de reserva mental - art. 244° do CC ou de declaracdo ndo seria -art.
245° do CC) ou externa (no caso de erro na declaracdo - art. 247°do CC, falta de consciéncia na declaracéo ou
coagdo fisica- ambos do art. 246° CC) ,ou ser uma anomalia na propria vontade ( aqui nos casos de erro vicio-
arts. 251° e 252° do CC, coacdo moral - art. 255° do CC, dolo - art. 254° do CC, estado de necessidade — art.
280° CC, justificado por ofensa a lei e aos bons costumes, e incapacidade acidental - art. 257° do CC).

40 Pinto, Carlos Alberto Mota e Monteiro, Anténio Pinto. Teoria Geral do Direito Civil. (2005), 42 edic&o.
Coimbra Editora, Pgs.102 e ss.
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contratual®!, (art. 405° do CC) que permite as partes celebrar os contratos conforme Ihes
aprouverem dentro dos limites que a lei estabelece®?.
Na relagdo médico-paciente, ndo podemos de forma alguma caracteriza-lo como um contrato
tipico, visto ndo existir um diploma legal especifico que o regule. E, no entanto, um contrato
socialmente tipificado, por ja se ter verificado uma pluralidade de casos, por essa pratica ser
socialmente reconhecida e, por fim, por ser tendencialmente pacifica a vigéncia do contrato
entre ambos*?, ndo tendo, em regra, uma celebracdo com detalhados requisitos pré-
contratuais, pois na maioria dos casos e este € celebrado oralmente, ao abrigo do instituto da
interpretacdo e da integracdo (arts 236° e 239° do CC), pautando-se pela sua
consensualidade. André Pereira ensina-nos que nem sempre a relagdo médico-paciente foi
avistada como um contrato*. Ao longo de todo o século XIX a relacdo entre médico e
paciente estava sujeita unicamente a responsabilidade aquiliana* fundada na pequena
margem para que se exercesse a liberdade contratual, justificando-se na propria natureza
extracontratual do contrato*®. E o principal ponto de viragem para concebermos o contrato
médico como o temos hoje, decorreu de uma decisdo da Cour de Cassation, de 1936 que
indiscutivelmente aferiu que “Forma-se entre 0 médico e o seu cliente um verdadeiro
contrato (...)”, impondo obrigagdes de meios ao médico, no sentido de este reunir os esforgos
necessarios para tratar o doente.

Em Portugal domina a contratualidade da relacdo meédico-paciente, como
poderemos inferir das palavras de Moitinho de Almeida, o qual afirma que “as relagdes mais

comuns entre médicos e doentes assumem natureza contratual”*’, posicdo esta que nos leva

41 Noutra perspetiva detemos a assungéo do art. 41° do CDOM, que prevé a liberdade para contratar “o médico
pode recusar-se a prestar assisténcia a um doente”, quando por outro lado prevé-se como contraditério, na
perspetiva do art. 7° do mesmo diploma que obriga 0 médico a prestar cuidados de satde na circunstancia de
“perigo iminente de vida”, (Antunes Varela e Henriques Gaspar apud Ferreira de Almeida, Carlos, Ob. cit.,
p.102, nota 39) o qual obriga parcialmente o médico a contratar. Apesar desta interpretagéo, parece-me mais
conveniente dizer que esta ndo é uma obriga¢do de contratar, mas uma mera obrigacdo de assisténcia médica,
que é punivel pelo Cédigo Penal no art. 276°.

42 Monteiro, Antonio Pinto, Direito dos Contratos, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Centro
de Direito do Consumo, P. 3

43 Neste sentido e para mais desenvolvimentos, vide Vasconcelos, Pedro Pais de. Contratos Atipicos (2009), 22
edi¢do. Coimbra. Almedina, Pgs. 62 e ss

4 O Acordao TRP (processo 3233/2005) refere lapidarmente no sentido de a jurisprudéncia ter vindo a adotar
quanto a esta questdo que “A relagdo que se estabeleceu entre a Autora e o Réu ¢é inequivocamente de natureza
contratual, na modalidade de prestacdo de servigos médicos — art. 1154° do CC.”

4 A este respeito, vide Pedro, Rute Teixeira, A Responsabilidade Civil do Médico- Reflexdes sobre a nogédo da
perda de chance e a tutela do doente lesado (2008), Coimbra: Coimbra Editora, P. 56

46 Ob. Cit. Pereira, André Dias, O Consentimento ..., P. 31

47 Almeida, Moitinho de. A responsabilidade civil do médico e o seu seguro (1972) Scientia Iuridica, XXI,
Pgs. 327 e ss
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a crer que se passou a ter mais consciéncia acerca do respeito dos direitos dos doentes a par
da extensdo da pratica clinica, tal como a da possibilidade de existir uma relacao paritaria
entre ambos. E vamos mais longe, no sentido de a relacdo entre médico-paciente ser uma
relacdo obrigacional complexa, apesar de Filipe Albuquerque de Matos lembrar de modo
muito conveniente que a fonte dos contratos*?, em geral, ndo é necessariamente coincidente,
por muitas vezes uma lei ou uma disciplina normativa autorreguladora trazer exigéncias que
ndo subsistiriam, por representacdo logica das necessidades em concreto nos outros
contratos, especialmente no respeitante aos quadros de deontologia médica®.

Pela auséncia de positivacao, tal como Ferreira de Almeida e mais tarde André
Pereira®, concordamos que no contrato entre médico e paciente deve atender-se as regras
imperativas de protecdo do consumidor °, as normas deontoldgicas, as regras dos usos e
costumes e, por fim, as regras gerais do codigo civil no que respeita aos contratos de mandato
(art. 1156° do CC®?) e de empreitada (art. 1207° e ss do CC®3) na medida em que possam ser
aplicados analogicamente.

Preferindo-se entdo a utilizacdo analégica do mandato na prestacdo de servigos
médicos, Menezes Leitdo esclarece que “um dos elementos essenciais do mandato é que o
mandatario assuma a obrigacéo de praticar actos juridicos”, parecendo, deste modo, que ndo
constitui mandato o contrato que tenha no seu contetido “actos materiais ou intelectuais™>4,
mas que aparenta encaixar perfeitamente no trabalho desenvolvido pelo médico, atendendo

as normas do contrato de prestacdo de servi¢cos enunciado nas normas 1154° e 1155° do CC.

48 Matos, Filipe Albuquerque, Tragos Distintivos e sinais de Contacto Entre s Regimes de Responsabilidade
Civil Contratual e Extracontratual (2015), Lex Medicinae, Centro de Direito Biomédico. Ano 12-n°23-24,
Pgs. 41 ess

49 Por exemplo, como serdo os deveres de diagndstico, terapéutica e prognéstico de uma doencga, cf art. 440,
nimero 1 do CDOM.

%0 Ob. Cit. Pereira, André Dias, O Consentimento ..., P. 37

510 contrato civil nunca sera um ato de comércio, mas sim de consumo. Gralheiro, Carlos Jodo Do ato médico
de empreitada. Resumo revisto e atualizado de um percurso ja feito, (2015), Lex Medicinae, Centro de Direito
Biomédico.Ano 12-n°23-24, P. 69

52 A titulo de exemplo, ndo faria sentido aplicar analogicamente uma norma que permita que o paciente dé
indicacfes médicas ao proprio profissional de salde.

% Todavia, este & um instituto menos preferivel. Citando Jodo Gralheiro (consultado em
https://portal.oa.pt/upl/%7Babf960a0-9079-4ea6-8655-fd8dc58f9e9c%7D.pdf), os atos médicos que poderiam
ser subsumidos neste regime “ (...) na medida em que houvesse suficiente analogia, seriam aqueles em que
nessa actividade estariamos perante uma obrigacéo de resultado (...)”, como foi o caso do Acérddo do Tribunal
da Relacédo do Porto, numa questdo relativa a um dentista que decorréncia de um tratamento dentario onde se
pautou pela conduta da aplicagdo subsidiaria do contrato de empreitada ao caso concreto, que 0 mesmo autor
refere em “ Do ato médico a empreitada. Resumo revisto e atualizado de um percurso ja feito”, P. 81

% Leitdo, Luis Menezes, Direito das Obrigagdes (2010), vol. 111, contratos em especial, 7.2 edigdo, Coimbra,
Almedina, P. 438
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De ressalvar que nem sempre da atuacdo médica vai resultar uma préatica contratual,
existindo situaces em que serdo praticados atos médicos sem este vinculo: como serdo 0s
casos em que 0 médico cause prejuizos a terceiros, no caso do contrato médico sofrer de
alguma nulidade e nas situacdes em que embora exista vinculo contratual, 0 médico nédo se
obrigou em concreto a nenhuma prestagéo para com o paciente®®; finalizando com os casos
em que o0 médico exerca as suas funcdes num hospital pablico que respondera no &mbito da
responsabilidade delitual, independentemente da relagdo que tenha sido celebrada entre o
paciente e a entidade publica correspondente®®. Porém, seria um avanco de qualidade se
fosse possivel chegar a um acordo em que a verdadeira questdo se prendesse com a posicao
contratual e ndo por ser celebrada entre entidade privada ou puablica, trazendo alguma
uniformizacéo®’ ao sistema.

Também no @mbito da cirurgia plastica estamos perante um contrato de prestacao
de servicos, que pode ser celebrado entre o paciente e médico ou clinica, nos mesmos moldes
dos outros contratos médicos, devendo vigorar aqui, essencialmente, o principio da liberdade
contratual entre as partes. A verdade é que o cirurgido plastico tem uma atuacdo alargada
neste @mbito, por ser um profissional especializado e por ter um trabalho manual muito
técnico, mas também, tal como outros profissionais de satde, em maior medida, ter que lidar
com a aleatoriedade da intervencdo cirrgica, que ndo se livra de riscos e de incertezas,
refletindo-se na possibilidade de o resultado poder ficar comprometido caso ndo seja
alcancado e pela essencialidade de garantir que o contrato deve permanecer intacto,
relativamente ao periodo de recobro e do acompanhamento nas consultas posteriores de

recuperagao, por serem vitais ao sucesso do procedimento. E igualmente importante referir

S5Exemplificando o caso do paciente que celebrou um contrato com a clinica, pelo que o médico sera apenas
um mero auxiliar deste. Rute Teixeira Pedro, ibidem, P. 636

% Esta é a posicdo de Oliveira, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de, (dissertagdo de mestrado), O erro
médico nas instituicBes publicas de salde (2013). Escola de Direito da Universidade Catélica do Portuguesa.
“0O nosso ordenamento juridico, em regra, apenas admite a responsabilidade extracontratual por factos ilicitos.
E precisamente esta forma de responsabilidade que esta presente sempre que um médico pratique um acto
médico em desacordo com as legis artis ou com viola¢do do dever objectivo de cuidado num estabelecimento
publico de saude (EPS)”. E no mesmo sentido também Pereira, André Gongalo Dias. Responsabilidade civil
dos médicos: danos hospitalares-alguns casos da jurisprudéncia.Lex Medicinae. Ano 4, n° 7, Pgs. 52 e ss

57 Apesar de ndo ser um ponto a desenvolver neste estudo, parece pertinente uma avaliagdo genérica da posicdo
adotada por Pereira, André Dias, em O consentimento para Intervencfes Médicas Prestado em Formularios:
Uma proposta para o seu Controlo Juridico”, in Boletim da Faculdade de Direito. P. 439 “(...)como o direito
de acesso aos registos clinicos em caso de ac¢des de responsabilidade, serd mais favoravel ao doente que
pretende uma indemnizag&o por eventos danosos no &mbito hospitalar, dada a inversao do 6nus da culpa, nos
termos do art. 799°, n° 1 do Cédigo Civil.” E no mesmo sentido também Pereira, André Gongalo Dias.
Responsabilidade civil dos médicos: danos hospitalares-alguns casos da jurisprudéncia.
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que o consentimento informado deve ser o cerne deste contrato, por se tratar do fundamento
que permite que este tipo de intervencdo ndo se venha a encaixar nas intervencgdes arbitrarias
puniveis pelo nosso codigo penal (art. 156°) e segundo a CRP (art. 35°) que refere que o
médico deve abster-se de quaisquer atos que ndo estejam de acordo com a lei da arte®8, o que
nos enriquece o contrato e nos coloca numa posicdo de exceléncia para explorar a

responsabilidade que dele pode advir.

58 O acdrddo do STJ (processo 117/2000) sustentou este nosso pensamento.

17



Capitulo 111

1. A problematica da conduta médica. Obrigagdes de Meio ou Obrigacdes
de Resultado?

O contrato de prestacao de servicos medicos carrega a necessidade de caraterizar a
atuacdo médica numa obrigacdo de meios ou numa obrigacdo de resultados, problema este
sobre o qual Demogue se debrugcou pela primeira vez. Almeida Costa avanga que as
obrigacGes de meios existem “quando o devedor apenas se compromete a desenvolver
prudentemente e diligentemente certa actividade para a obtencdo de um determinado efeito,
mas sem assegurar que o mesmo se produza”®.

Por seu turno, Antunes Varela, define obrigacéo de resultado como “aquela em que
0 devedor, ao contrair a obrigacéo, se compromete a garantir a produgdo de um determinado
resultado em beneficio do credor ou de um terceiro”®’. Numa linha muito semelhante a que
evidenciamos, Jean Penneau acredita que a obrigacdo de meios® permite ao devedor
comprometer-se, apenas, com a implementacdo dos meios para a obtencdo do resultado
desejado, nao o fornecendo diretamente, afirmando que, com certeza sera esta a situacdo do
médico®. Por outro lado, o autor considera que a obrigacédo de resultado pode nascer da
vontade das partes, da natureza do servico ou da lei, avancando mesmo com o exemplo de
cirurgia estética como uma obrigacdo de resultado, pelo facto de o cirurgido plastico se
comprometer a alcancar determinado resultado.

Todavia, pode acontecer uma transformacéo da posi¢do do médico como prestador

de meios, num prestador de resultado, agravando a sua posicdo juridica, como devedor,

9 Costa, Almeida. Direito das Obrigacfes, citado no Acérddo do STJ (Processo 08A183), acerca da
responsabilidade médica na qual se discute o valor de reparacdo dos danos ndo patrimoniais, na sequéncia de
um erro grosseiro, relativo a uma recolha de tecidos prostaticos que tinha sido por um anatomopatologista, ha
sequéncia do qual ficou impotente e incontinente.

8 Varela, Antunes. Das obrigagdes em geral (1997), Il volume, 72 edigdo. Coimbra. Almedina.

61 Penneau, Jean. La responsabilité du médecin. Connaissance du droit (1996), Dalloz, Pgs. 9 e 10

62 Perret, Louis Analyse Critique de la Jurisprudence Récente en Matiére de Responsabilité Médicale et
Hospitaliére - Critique de la Théorie des Obligations de Moyen et des Obligations de Résultat (1972), 3 Rev.
Gen. 58, o autor considerava, também que, por exemplo a obrigagao do transportador ao entregar a mercadoria
em data e local acordado seria de resultados, contudo a obrigacdo do médico seria a de agir com a diligéncia e
prudéncia necessarias com a finalidade de obter a cura do doente, entendendo que a diferenga entre elas esta
nas circunstancias que as circundam.
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resultando sobre este uma “presuncdo de culpa alargada a ilicitude e ao nexo de causalidade,
para logo se aperceber que ha aqui uma alteracdo do regime probatorio, que vai tornar mais
dificil a tarefa do devedor de afastar a responsabilidade que o credor pretende que lhe seja
assacada por alegado nio incumprimento.”®,

Tém sido avancados critérios para que se possa distinguir entre obrigaces de meios
e de resultado. Ricardo Lucas Ribeiro salienta, em primeiro lugar, o critério da alea%,
concluindo-se que a sua determinacéo é feita em funcdo da presenca ou ndo da desta®® na
consecucao do resultado final (como ja avancamos anteriormente, ira caber aos contraentes
afastar ou ndo este critério). Posto isto, no caso de o médico ndo ter atuado de forma
diligente, urge saber a quem cabera o 6nus da prova pela violacdo da legis arti 6. A teoria
avancgada por Demogue advoga que, se a prestacdo se concretizou ao abrigo de um resultado
e este ndo foi alcangado, dever-se-a presumir a culpa do devedor, pelo que devera ser ele a
demonstrar que nao procedeu culposamente; ja quando ha uma pratica médica assente em
obrigacdes de meios, 0 autor considera que competira ao credor provar a culpa do devedor,
isto €, que o médico ndo agiu prudentemente, ndo utilizando a diligéncia e a pericia
necessarias de modo a concretizar a obrigagao®’.

A verdade é que parece que as obrigacdes de meios caraterizam, na sua maioria a
atuacdo médica. Isso é indubitavel, ndo parecendo concetualmente légico que o meédico se
obrigasse, de toda e qualquer forma, a curar um doente que esta diagnosticado com uma
doenca terminal para a qual nem sequer ha tratamento. Contudo, ele deve reunir todos o0s
esforcos para poder diagnosticar®, tratar e, na melhor das hipéteses, curar ou melhorar a

condicdo médica do paciente, agindo diligentemente segundo as técnicas cientificas

8 Ribeiro, Ricardo Lucas. Obrigagtes de Meios e Obrigacdes de Resultado (2010), Coimbra Editora, P. 76 a
79

8 Que parece ser aquele que é mais aceite entre a doutrina e a jurisprudéncia.

8 Acordido do STJ (processo 209/2006) acerca de um paciente que na sequéncia de um acidente de trabalho
necessitou de uma intervencdo cirtrgica que alegadamente foi mal-executada, tendo afetado nervos herneéaticos
€ Nervosos, que veio a agravar o seu estado de salde, contudo ndo foram condenados os réus por ndo estarem
cumpridos os requisitos da responsabilidade civil. “Néo pode ser esquecido que ndo existe procedimento
médico livre de riscos, e sobretudo os actos cirdrgicos comportam uma margem aleatéria que pode contender
com o resultado. H& sempre uma dose de imprevisibilidade em qualquer intervencdo cirrgica, por mais
simples que seja, pois, cada patologia tem a sua especificidade, e cada doente reage de modo diverso a
enfermidade”.

% Ob. Cit. Pereira, André Dias. O consentimento..., P.69. O autor indica que a doutrina portuguesa tem
considerado como as “regras especificas da medicina, que habilita a pratica da arte de curar pessoas.”.

67 Ob.Cit. Ribeiro, Ricardo Lucas. Obrigacdes..., Pgs. 98 e ss

8 Reineking, H. The Legal Responsibilities of the Surgeon (1914), 7 Law. & Banker & S. Bench & B. Rev.
250, “The obligation involved is that the treatment be up-to-date and in line with the advances of surgery.”.
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conhecidas naquele momento, para aquela condicéo clinica®. Ricardo Lucas Ribeiro refere
ainda que a teoria postulada por Demogue resulta de uma constru¢do pouco sélida, desde
logo por destringar a natureza das obrigacdes no plano extracontratual, que deve reportar-se
objetivamente a um dever geral de abstencdo no que concerne aos direitos absolutos.

Também Carneiro da Frada explana que o art. do 799° CC néo pode ser aplicavel
as obrigacdes de meios ou de diligéncia, porque o devedor ndo se comprometeu a um
resultado, mas apenas a empregar os esforcos necessarios e convenientes a satisfacdo da
pretensdo do autor’®, porém, admite que “em graus e medidas diversos-facilitacdes de prova
(prima facie) e inversdes do 6nus da prova em beneficio do lesado, susceptiveis de abranger
a causalidade fundamentante da responsabilidade, a ilicitude e a culpa (...)".

Todavia, é de facil entendimento que as relagdes entre médicos e pacientes serao,
na sua maioria, concretizadas ao abrigo de um contrato e, nestas circunstancias, a prova por
parte do paciente uma diabolica probatio, o credor é, na maioria dos casos, um leigo que
nao tem conhecimentos técnicos e muito menos cientificos; ao passo que o médico para além
desses conhecimentos tem na sua posse os registos clinicos e a ficha técnica do paciente.
N&o nos parece que a dificuldade de o médico poder afastar a presuncao de culpa que sobre
ele recaira ao abrigo do art. 799°/1 do CC seja tdo irrealizavel como seria para o paciente,
porque ele esta numa posicao privilegiada em relacdo ao credor. Mais avangamos que a
presuncao de culpa que recai sobre 0 médico nao afasta a prova que o paciente tera de fazer
sobre a existéncia de um vinculo contratual entre ele e o devedor, bem como da falta de
diligéncia na concretizacédo da arte médica’?.

Concretizando, este parece-nos ser o critério mais justo, traduzindo-se numa maior
igualdade de armas e numa melhor fluéncia judicial. Analisando os casos em que a pratica

médica assenta em responsabilidade extracontratual, no decorrer da violagdo da prética

%9 Para estas consideracdes vide, Raposo, Vera Licia Do ato médico ao problema juridico: breves notas sobre
0 acolhimento da responsabilidade médica civil e criminal na jurisprudéncia nacional (2015), Almedina, Pgs
99 a 109.

0 Frada, Manuel Carneiro da. Direito Civil -Responsabilidade Civil. O método do caso (2006), Almedina, Pgs
8lell6ess

"1 Monteiro, Jorge Sinde e Dias, Jorge Figueiredo. Responsabilidade Médica em Portugal (1984) Ja os autores
proclamavam (e bem) “Em todo o caso ¢ diferente ter que provar a verificagdo de um erro da técnica do
profissional, com recurso as leis da arte da ciéncia médica, ou ter de provar que aquele acto médico, naquelas
circunstancias, podia e devia ter agido de maneira diferente. A prova de que estas circunstancias ndo se
verificaram, estard o médico em melhores condicdes de a fazer. Parece pois justo impor-lhe esse 6nus.”, P. 31
2 Alcala, Calitxo Diaz- Regafion Garcia. EI Régimen de la Prueba em la Responsabilidad Civil Médica:
Hechos y Derecho (1996), Aranzadi. Editorial, Pgs. 57 e ss. O autor considera que o 6nus probatorio, quer nas
obriga¢des de meio, quer nas de resultado é invariavel.
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médica vigora, entre nos, o disposto no art. 487° do CC, pelo que vai incumbir ao lesado ndo
s0 a prova da violacdo da pratica médica ou da violacdo de um direito absoluto, mas caber-
Ihe-4 também o 6nus da prova da culpa do devedor®. De notar que André Pereira’™ infere
que também se deve inverter o0 Gnus da prova nos casos em que haja destruicdo ou ocultacao
dos meios de prova por uma das partes, dificultando a prova a contraparte, podendo as
alegacdes do paciente ser dadas como provadas (cf o art. 344°/2 do CC).

No ambito da cirurgia plastica, concretizamos que a doutrina se tem pronunciado
no sentido de separar 0 conceito de cirurgia plastica com pendor puramente estético e o
conceito de cirurgia plastica reparadora. A Organizacdo Mundial de Saude considera que a
salde mental® é parte integrante da salde da pessoa e do seu bem-estar, contudo nédo parece
ser possivel compara-la aos casos terapéuticos, nos quais a pessoa necessita efetivamente de
cuidados.

Como ja referimos anteriormente, tem-se entendido que a atuacdo do medico deve
ir no sentido de reunir todos os esforcos para permitir ao paciente melhorar ou, pelo menos,
manter o seu quadro clinico estavel. Vera Llcia Raposo’® refere que uma cirurgia plastica,
em sentido prdprio, tem como finalidade Unica e exclusiva a de melhorar a figura estética do
paciente que se sente insatisfeito com a sua imagem ou com alguma parte do seu corpo,
correndo riscos em prol desta, pelo que ndo €, em termos praticos um verdadeiro doente na
acecdo da palavra.

Concluiremos entéo, que o resultado da cirurgia plastica a que o credor se submete
valera, ndo so pelos esforcos do seu tratamento, mas também pelo resultado final; caso
contrario ndo sera dificil depreender que o paciente ndo se submeteria a uma cirurgia, que
tem necessariamente carater invasivo e riscos que se lhe associam, se esta ndo contribuisse

para o seu bem-estar fisico e psiquico. 7’E por este motivo que acreditamos que ela tera

3 Salvas as excecBes legalmente consagradas no art. 491° do CC relativo a responsabilidade de pessoas
obrigadas a vigilancia, e do art. 493%1 relativo ao detentor de coisas moveis e art. 493%2 quanto a presuncao
de culpa de quem pratica uma atividade perigosa, contudo, para maior aprofundamento, vide Pereira, Dias
André. Direitos dos Paciente e Responsabilidade Médica, Pgs. 658 a 663

4 Ibidem, Pgs. 685 e 686

> Taipale, Vappu. Mental Health and Quality of Mental Health Care (2001) 20, Med. & L.531, P. 532
Carateriza-se saidde mental como “Process or state of equilibrium that is defined by past and present
antecendents, by personal resources encompassing the individual components of mental health and by social
and other environmental proactive factors”. Em Portugal, a salide mental é regulada pela Lei 36/98, que mais
tarde foi alterada nalguns arts, pela Lei 101/99 e pela Lei 49/2018.

76 Ob. Cit. Raposo, Vera Licia. Do ato médico ao problema juridico..., Pgs 114 e 115

" No caso da cirurgia reconstrutiva o paciente tem uma vontade condicionada, enquanto aqui a deciséo do
paciente se concretiza numa voluntariedade pura.
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necessariamente propenséo para ser uma obrigacdo de resultado e, mesmo que se considere
que ndo o seja, ela sé-lo-a4 no formato de uma obrigacdo de quase-resultado’®, isto porque
ndo se cogita que o resultado final seja uma mera possibilidade de ficar como se imaginou.

Por seu turno, a cirurgia estética reconstrutiva, como tem sido o exemplo classico
da reconstrugdo mamaria apds uma mastectomia decorrente de um carcinoma mamario,
consubstanciar-se-a sempre por ser uma obrigacdo de meios, pela prépria natureza da
intervencdo, que apenas acontece por decorrer de um outro tratamento médico necessario
para a cura ou para 0 melhoramento de uma doenca prévia. Existem ainda casos em que a
cirurgia plastica pode ainda revestir um pendor terapéutico, como nas situa¢fes de dor
cronica pélvica em que se tem optado por uma injecdo de toxina butolinica™ utilizada no
auxilio a diversas mulheres, por se mostrar nalguns casos mais eficaz do que medicamentos
com efeito placebo no alivio dos sintomas, pelo que néo se justificaria da mesma forma que
a obrigacgéo fosse uma obrigacéo de resultados.

No caso da cirurgia plastica embelezadora tem-se dividido a jurisprudéncia. Vera
Ldcia Raposo mostra-nos que a doutrina minoritaria se lanca pela resposta ao problema
através da atividade do médico cirurgido-plastico como uma obrigacdo de meios; a autora
refere que a jurisprudéncia e doutrina italianas® se tém vindo a posicionar neste mesmo
sentido, seguindo o modelo do art. 1176° do Cédigo Civil Italiano®, adotando a conduta do
bom pai de familia como conduta técnica apropriada.

Do mesmo modo, a doutrina espanhola tem avancado solugdo semelhante, exceto
nos casos em que o cirurgido plastico garanta ao paciente o resultado, devendo a obrigacdo
de todos os profissionais da medicina ser de meios, justificando esta posigdo nas
inconveniéncias que esse regime poderia ter em relacdo a responsabilidade, por vir a sujeita-

lo a uma responsabilidade objetiva, que faz com que se presuma a sua culpa nos tribunais®.

8 A este propdsito, o acérddo do STJ (processo 544/2009).

8 Aqui vide, Abbott, Jason. Gynecological indications for the use of botulinium toxin in women with chronic
pelvic pain. School of Women’s and Children’s Health. University of New South Wales.

8 Bilancetti, Mauri e Bilancetti, Francisco. La responsabilita penale e civile del medico (2010), Settima
Edizione Cedam, P. 981 e 987. De notar que a recente Legge Gelli-Bianca, desfez a necessidade de distin¢éo
entre culpa e negligéncia leve e grosseira, fazendo com que estas questdes se venham a desvanecer, cf Caputo,
Alice. La nuova responsabilita penale del medico tra i mutevoli perimetri della rilevanza penale per colpa e
le sfide all’alleanza terapeutica medico-paziente. Il caso italiano. P. 139

81 Neste sentido 0 acordéo da Corte di Cassazione, niimero 12253/1997 abriu as interpretagdes neste sentido e
também o acdrddo do Tribunal de Bari nimero 1780, que indicou que a cirurgia estética ndo tem s6 pendor
cosmético, mas também curativo. Montani, Alberto. 1l consenso Informato nella chirurgia Estetica. (2013-
2014) Universita’ Degli Studi Di Pisa.

82 Beamonte, José Ramdn de Verda y. Obligacion de médios y obligacion de resultados em la cirurgia estética
desde la perspectiva del derecho espafiol (2017), Lex Medicinae, Ano 14. N° 27-28, Pgs. 28 e ss

22



Destarte, a doutrina maioritaria portuguesa vem-se posicionando em sentido inverso,
admitindo a obrigacdo do cirurgido plastico, como uma obrigacdo de resultados mas,
analisando-o de forma prudente, considerando que “a auséncia de um resultado ou um
resultado inteiramente desajustado sdo a evidéncia de um incumprimento ou de um
cumprimento defeituoso da prestacdo por parte do médico-devedor.”®, aceitando uma
obrigacdo de quase-resultado, pois o paciente pretendendo determinado resultado, so este
valera a pena. Propendemos para esta posicdo maioritaria, desde logo, porque o cirurgido
plastico é um profissional altamente especializado, ao qual lhe é exigida uma formacéao
especifica®, exigindo-se-lhe sensibilidade acrescida ndo sé na execucéo da sua arte, como
também ao nivel estético, de simetria e harmonia, para além de que se justifica uma cirurgia
plastica com o Unico e exclusivo propdsito de embelezar s6 valendo a pena se concretizado
o resultado pretendido.

A par com a op¢do que a doutrina e a jurisprudéncia tem trilhado, surgem teses
numa tentativa de mediacao, como é o caso das que consideram que a obrigac¢do do cirurgido
plastico pode ser uma obrigacdo de meios acentuada, por se admitir que também nestas se
devera admitir o caracter de aleatoriedade da atuagéo cirtrgica®. Em sentido diverso, Galan
Cortés travou com clareza a posicdo de Ortega Torres que explicitou que nao deve piorar-se
a situacdo do cirurgido plastico face a um cirurgido geral e que a propria natureza aleatéria
da sua atividade faz com que ndo se possa classificar a sua obrigacdo como propria de
resultado, admitindo, que muitas vezes a sua responsabilidade nasce de uma informagéo
parca, criando uma ilusdo no paciente que aquela sera uma intervencdo sem riscos e
praticamente garantida®®.

Na verdade, consideramos que devem existir pequenas margens em relagdo ao

resultado final, assumindo que o cirurgido pode encontrar obstaculos anatémicos que até a

8 Conforme explana o Acdrddo do STJ (processo n® 1263/2006), no qual a paciente realizou uma lipoaspiracdo
na parte interna da coxa, cirurgia esta que ndo correu como esperado porque o médico realizou um outro
procedimento para o qual a devedora ndo tinha prestado consentimento, que resultou em infecdo e dores na
zona. Avangou a relatora Clara Sottomayor que a posi¢do do STJ quanto & cirurgia estética é efetivamente
aquela que expusemos.

8 Pode ser consultado o plano de formagdo médico do cirurgido plastico em Portugal e o seu plano de internato
no site da SPCPRE.

8 Cortés, Galan. Responsabilidad civil médica (2005), Thomson.civitas, P. 268

8 Decisdo de 16 de Abril de 1991, relativa a uma intervencdo cirlrgica com a finalidade de corrigir uma
deformacéo, que havia sido praticada por um cirurgido maxilo-facial e que acabou por resultar na paralisia
facial e dos labios do paciente. O tribunal proferiu que “no se obtuvo lo resultado esperado, sin que lo dicho
signifique, em modo alguno, que la actividad médica haya de obtener em todo o caso la recuperation o mejoria
del enfermo- obligacion de resultado”, Pgs. 79 e 80
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hora da cirurgia ele ndo poderia ter conhecimento. Contudo, esta deve ser uma margem
ténue. Assumimos também gue eventos externos a propria atuacdo do médico podem nao
permitir que a cirurgia venha a ter sucesso®’. Todavia, devemos concluir que nos parece que
a priori entre médico e paciente esta, neste caso concreto, subentendido que a obrigacao que
entre eles se assume é uma obrigacgdo de resultado. Sublinhamos que, em ultima ratio seré a
verdadeira vontade das partes®® que deve vigorar acima de qualquer assungdo ou
previsibilidade que sobre ela se assuma.

Em guisa conclusiva e sem querer descurar a importancia que estas matérias
empenham, no caso da cirurgia plastica, o caminho de classificacdo da responsabilidade do
médico como de meios ou resultado acaba, empiricamente, por ser uma teorizacao, isto
porque, como evidenciamos, a maioria da doutrina e jurisprudéncia tem vindo a aplicar a
norma do art. 799° do CC e, por esse motivo, como melhor explanaremos, o problema estd,

maioritariamente, na falta de consentimento informado do paciente®

87 Por exemplo, uma atividade sismica que inviabilizou todas as possibilidades técnicas de continuar com a
cirurgia, por razdes de seguranca.

8 Apesar de nem sempre ser linear a concretizagdo da vontade que germinou entre as partes. No grosso modo
das relagBes entre médico e paciente, ela ndo esta definida. Neste sentido Ob. Cit. Ribeiro, Ricardo Lucas,
Obrigac6es de Meios...

8 Ob. Cit. Rodriguez, Martinez-Pereda. La cirurgia estética ... “porque aunque exista um consentimiento del
paciente, debidamente informado, la conformidade del medico com uma intervencion estética que no presente
uma proporcionalidade de ventajas proporcionadas a los riesgos asumidos puede generar resonsabilidad em el
cirujano”, P. 346
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Capitulo 1V

1. A Responsabilidade Civil do Médico:

Falar da responsabilizacdo do médico remonta, como pudemos observar em
momento ulterior, ao Codigo de Hammourabi, que penalizava as mas praticas médicas,
sobretudo através de uma retribuigdo in natura, e ao tempo dos Egipcios, que agravavam as
penalizacfes do médico, em especial por ma pratica em ndo escravos®. Em jeito de
contextualizacdo, nunca se mostrou fécil a responsabilizacdo do médico, especialmente
porque a atividade era essencialmente desenvolvida por pessoas pertencentes a entidades
religiosas, pelo que, concretamente, ndo seria visto como um contrato em si e com todas as
questdes que a si vém associadas.

Se antigamente se considerava que os médicos ndo poderiam ser responsabilizados
pela pratica das suas profissdes, nos dias de hoje, produto do avango e progresso da ciéncia
e da medicina, da descoberta de novas doengas, de novos tratamentos, de novos
medicamentos e vacinas, com maior facilidade de diagnostico, resultante de aparelhos mais
desenvoltos e adequados & despistagem de uma enfermidade; a par com a especializa¢do da
medicina e do profissional de saude, tal responsabilizacdo ndo mais pode ser afastada.

A relagdo entre médico e paciente ndo é a mesma. H& uma clara melhoria do
estatuto do doente, mas um decréscimo para 0 médico que se vé hoje confrontado com um
conhecimento da medicina muito lato, com doencas complexas e tratamentos que tém tanto
de preventivo como de invasivo, provento das quais se vem registando, nos Gltimos séculos
a uma maior incisdo de acdes de responsabilidade médica nos tribunais. Mas a histéria da
responsabilidade civil médica avancou em termos tais que Manuel Carneiro da Frada®! nos
explicita hoje, de forma sumaria, que a mais importante funcédo da responsabilidade civil é a
ressarcitoria, isto €, tem como funcdo aniquilar o dano, podendo ser feita através de

restituicdo natural ou através da compensacdo em dinheiro. Todavia, esta funcdo ndo afastara

% Ob. Cit. Pedro, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico..., Pgs. 25 e ss
91 Ob. Cit. Frada, Manuel Carneiro da. Direito Civil..., Pgs .64 e ss
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a premissa de que a responsabilidade civil sirva, em todo o caso, como uma fungéo
preventiva®.

E sabido que a atividade médica pressupde, desde logo, a realizacéo pratica de um
principio de beneficéncia, como uma obrigacao de fazer o bem pelo paciente ou, pelo menos,
tentar remover a sua patologia. Ela é uma atividade que envolve, necessariamente, a
existéncia de riscos, que podem levar a algumas complica¢Bes ou insucessos, e ndo terem a
atuacdo do médico sob égide, podendo resultar, por exemplo de reagdes alérgicas, casos de
cicatrizacdo hipertréfica ou queloide, de um caso de for¢a maior ou até consequéncia da
atuacdo de terceiro. Por Ihe serem inerentes estes riscos, admite-se na pratica medica alguma
flexibilidade, tolerando-se um certo grau de erro, especialmente nos casos em que a
complexidade do tratamento é evidente. Para além desta evidéncia e como ja anteriormente
afirmamos, a conduta do médico justifica-se, na sua generalidade, como uma obrigacédo de
meios. SO existird falta médica quando “o médico viola cumulativamente a lei da arte ¢ o
dever de cuidado™%, quer nos casos em que ha a pratica de um ato médico®, quer nos casos
em que ele omitiu uma ac&o® que deveria ter providenciado.

Apesar de nos reportarmos a atividade médica como a prossecucao da cura de uma
condicdo patoldgica, é sabido que a pratica médica ndo se resume a esta enfermidade. André
Pereira® classifica estes deveres laterais como “o dever de evitar qualquer conduta que
prejudique o fim do contrato ou que lese os bens juridicos do parceiro contratual(...)”, que
tém natureza auxiliar dos deveres de informagcéo e de protecdo®’. Ndo devem ser esquecidos

os deveres laterais a que o médico esta obrigado®, o que se repercute numa situacdo

92 |bidem. Esta ndo serd objeto do nosso estudo pelo que para mais considerac@es, a obra do autor é bem
elucidativa.

9 Ob. Cit. Raposo, Vera Licia. Do ato médico ao problema juridico..., Pgs. 13 a 15

% Quando ha necessidade de amputagdo do membro inferior direito decorrente de uma doenca arterial
periférica, todavia o médico, negligentemente procede a amputacdo do membro inferior esquerdo.

% Quando o profissional de satide deveria ter transferido o paciente para uma outra unidade hospital onde teria
material mais adequado ao seu tratamento, contudo prefere ndo o fazer, resultando no declinio do estado de
salide do paciente, quando podia té-lo evitado.

% Ob. Cit. Pereira, Dias André. Direitos dos Pacientes ..., P. 648

% O Acbrddo do STJ (136/2012) avanca que os deveres laterais ou acessorios “tém uma fungdo auxiliar da
realizacdo positiva do fim contratual e de proteccdo a pessoa ou aos bens da outra parte contra os riscos de
danos concomitantes, resultantes da sua conexdo com o contrato”. A paciente sujeitou-Se a uma cirurgia
ortopédica para o alongamento do tenddo de Aquiles, na sequéncia de uma paralisia cerebral que a limitava a
nivel motor, tendo apds a cirurgia ficado em recobro, ap6s o qual ficou sem sensibilidade na perna, tendo a
longo prazo resultou em deterioracéo da sua funcdo motora.

% Sousa, Lufs Filipe Pires de. O 6nus de prova na responsabilidade civil médica. Datavenia. Revista Juridica
Digital. 8 de Junho de 2018, P. 10
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pragmatica no que concerne ao alargamento da prépria responsabilidade do médico, no caso
da sua violacao.

Consideramos ainda que o recobro deve ser assegurado apds um procedimento
cirargico- por ser essencial a boa recuperacdo do paciente. Devemos atender, a titulo
exemplificativo, que no caso da cirurgia plastica, por ser ndo necessaria, esta questdo
intensifica-se. O recobro é indispensavel, fazendo com que se reduzam, ainda que
paulatinamente, os riscos associados a uma intervengéo cirurgica, o médico fica, deste modo,
em condicgdes de auxiliar o paciente prestando os cuidados necessarios a boa recuperacao e
bem-estar®.

Quanto a responsabilidade civil, é sabido que esta pode ser contratual, a qual deriva
de um incumprimento ou do cumprimento defeituoso do contrato® ou aquiliana, que resulta
da leséo de bens juridicos, o que os leva a ter regimes juridicos diferentes. Na pratica medica
as orientacOes, que o proprio cddigo deontoldgico indica, sdo vinculativas, qualquer que seja

a fonte de responsabilidade. Todavia, os regimes nao deixardo de ter especificidades.

1.1. Notas caraterizadoras da Responsabilidade Contratual e da

Responsabilidade Extracontratual:

No ambito da responsabilidade contratual existe um vinculo prévio entre o paciente
e 0 médico e, as obrigacBes que foram assumidas, caso haja incumprimento, mora ou
cumprimento defeituoso, geram necessariamente responsabilidade contratual; também o
onus da prova parece ser mais favoravel neste caso, porque se presume a culpa do devedor
(cf o art. 799° do CC), para alem do prazo de prescricao ser de 20 anos (cf o art. 309° do
CC).

No ambito da cirurgia plastica, os nossos tribunais tém pugnado no sentido de
estarmos perante responsabilidade contratual, tendo em conta que se englobam estas
questdes como um verdadeiro contrato de prestacdo de servigos médicos (entre médicos ou

clinicas privadas e paciente), justificando a contratualidade da sua aplicacdo'®. Também

9 Ver neste sentido Ob. Cit. Pereira, Dias André Direitos dos Pacientes ..., Pgs. 647 e 648

100 pautamo-nos pela realizagdo da conduta do pacta sunt servanda (cf o art. 406%1 do CC).

101 Neste sentido vejam-se os acordédos do STJ (processos 117/2000 e 3784/ 2015) e do TRL (processos niimero
1447/2012 e 3784/2015).
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Vera Lucia Raposo!®? confirma a dificuldade de indemnizar danos ndo patrimoniais por
depender das circunstancias do caso concreto e da procura pelo montante que nao se
concretize num enriquecimento sem causa, mas que consiga acudir ao sofrimento do lesado.
Obviamente que pode levar a indemnizacédo por danos emergentes ou por lucros cessantes
e, até ao dano causado a salde, ao dano biolégico, mas como veremos em concreto, ao dano
estético.

Por seu turno, a responsabilidade aquiliana existe, como dissemos, por ter existido
lesdo de um bem juridico!®, todavia ndo parecera ser tdo favoravel, pelo facto de o 6nus da
prova estar do lado do lesado, para além de que o prazo de prescri¢do ser apenas de 3 anos
(art. 498° do CC). Poder-se-ia assumir que, no caso da responsabilidade delitual, esta seria
mais vantajosa por se permitir o ressarcimento pelos danos ndo patrimoniais. A
jurisprudéncia tem vindo a admitir a ressarcibilidade de danos nao patrimoniais (art. 496° do
CC) no ambito da responsabilidade contratual'®, pelo que esta diferenca desvanece®,

Rute Teixeira Pedro define dano'® como a perda causada em bens juridicos
tutelados pelo direito, quer tenham eles carater patrimonial ou ndo. O dano é o elemento
essencial a prossecucdo de a¢des de responsabilidade civil médica, pelo que, sem ele, esta
ndo assume qualquer forma.

Para Antunes Varelal?’, relativamente aos danos ndo patrimoniais, estes sdo “as
dores fisicas, os vexames, os desgostos, o desprestigio, o descrédito social”, permitindo a
justificacdo da sua valorizagéo pela repercussdo que tém na dignidade da pessoa humana,
com os direitos de personalidade, o direito a integridade fisica, psiquica e moral, o direito ao
trabalho e, no &mbito do nosso estudo, também o direito & salde, protegidos quer pelo art.
70° do CC1%, quer pelos arts. 24° e seguintes da CRP.

102 Ob. Cit. Raposo, Vera Llcia. Do ato médico ao problema juridico..., P. 319

103 |dem Pgs. 745 e 765 também no regime italiano a responsabilidade extracontratual se resume a préatica de
um facto ilicito que violou um interesse juridicamente tutelado, assumindo-se que o 6nus da prova da conduta
culposa ou negligente e do nexo causal entre o facto e o dano recai sobre o autor, conforme o art. 2043 do CC
Italiano.

194 Hubinois Philippe. Législations et Indemenisations de la Complication Médicale en France et Europe”
(2006), Bruylant. Pg. 341 O autor refere que tanto a Holanda como Espanha sdo paises naturalmente mais
protetores dos direitos dos profissionais de sadde.

105 Ob. Cit. Raposo, Vera Lucia. Do ato médico ao problema juridico... P.34

106 Op. Cit. Pedro, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico... P. 142

07 varela, Antunes. Das Obrigac6es em Geral (2000) Vol. I. 102 Edi¢do. Almedina, P. 906

108 Relativamente ao &mbito dos direitos absolutos vide Carvalho, Orlando de. Teoria geral do direito civil
(2012), Coimbra Editora e Sousa, Rabindranath Capelo de. O direito Geral de Personalidade. (2011), Coimbra
Editora.
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Circunscrevendo-se este estudo no ambito da cirurgia estética, Martinez Pereda®®, lembra
convenientemente que a atividade cirdrgica implica que os riscos se reverberem no proprio
corpo humano e, consequentemente, sera neste que os danos se vislumbrem, pelo que é
necessario atender as lesbes anatdmicas, funcionais, morais e extracorporais.

Nesta senda, Dario Sepllveda'*® vem inferir que os danos corporais podem
efetivamente espelhar-se em danos patrimoniais (tal como nos, sob forma de danos
emergentes e lucros cessantes) ou em danos ndo pecuniarios, dos varios prejuizos que podem
trazer, 0 dano estético assume alguma importancia. Segundo o autor, este prejuizo deve ser
valorado tendo por referéncia tabelas, com valores previamente calculados, onde se possam
identificar as situacdes a ser indemnizadas, tendo em conta fatores como a privagao do
normal uso do corpo, as dores e, em especial, as mazelas que possam prejudicar o normal
desenvolvimento da sua vida.

Na préatica, Eugenio Laborda Calvo!! reporta que o direito espanhol se orienta para
a valoracdo do dano estético através de modelo tabelar, caracterizando-o em seis niveis
diferentes: o ligeiro, 0 moderado, o0 médio, o importante, o bastante importante e o
importantissimo; como uma tentativa de melhorar a antiga tabela valorativa, aumentando o
seu espectro, de modo a responder as necessidades de adequacdo nos casos de falta de massa
corporal ou de estado vegetativo, pelo que se passou a ter em atencéo a intensidade da leséao,
calculada no seu conjunto, que ndo pode ter parametros de medida a idade ou 0 sexo, nao
devendo incluir também a incidéncia sobre as atividades profissionais ou extraprofissionais
do lesado.

De notar que, no mesmo sentido, parecem pautar-se a doutrina e jurisprudéncias
italianas. A ressarcibilidade do dano biologico, aparenta seguir um critério tabelar, apesar
de este ndo poder traduzir-se de modo automatico, pelo que, deste modo deve atender-se ao
caso concreto e as circunstancias que o circundam, defendendo a necessidade de
ressarcibilidade do dano estético, assumindo a possibilidade de existéncia de danos s6 se

projetem no futuro e os quais merecem tutelat'?.

109 Ob. Cit. Rodriguez, Manuel Martinez-Pereda. La cirugia ... Pgs. 471 e ss

110 Sepllveda, Dario. Los Darfios Corporales y su Valoracion, una mirada desde el derecho espafiol (2011),
Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica. VVol. 2. N° 2, Pgs 85 a 89

111 Calvo, Eugenio Laborda. Baremos en valoracion del dafio corporal. Revista Portuguesa de dano corporal
(2006), N° 16. Ano XV. Pgs. 45 e ss

112 Cendon, Paolo. La Prova E Il Quantum Nel Risarcimento del Danno Non Patrimoniale. Dano Biologico,
Esistenziale e Morale (2008), I, Utet Giuridica, pgs 44 e 65
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J& de volta ao paradigma nacional, entre nds o dano estético tem sido entendido
como a sequela fisica permanente que altera a fisionomia, o aspeto fisico, do lesado; sdo
malformacdes estéticas, consequéncia de lesdes sofridas, mesmo que delas ndo resulte rebate
funcional. E este o “prejuizo anatomo-funcional associado as deformidades e aleijoes que
resistiram ao processo de tratamento e recuperagdo da vitima e que alteram de forma
irreversivel a morfologia caracteristica do individuo, havendo, portanto, uma lesao do direito
a integridade fisica, que ¢ valorada de forma autonoma do quantum doloris.”**3, O acérddo
do STJ (processo 1263/2006) enunciou-nos, sem nos parecer taxativo, os principais danos
ndo patrimoniais, o dano existencial, o dano estético, o dano biolégico!'4, o dano de perda
de autonomia, o dano de afirmacédo pessoal, o dano de incapacidade laboral e o dano de
poder gozar a sua juventude, que parece encaixar-se pertinentemente nos casos de cirurgia
plastica como principais danos ndo patrimoniais indemnizaveis, ressalvando todavia, que
apesar de sobressair neste ambito o dano estético, ele pode ser valorado como dano
patrimonial, no caso de nos reportarmos a pessoas cuja pratica da atividade dependa da sua
imagem. Contudo, parece-nos pertinente atender ao disposto no art. 496°1 e 4, conjugado
com os arts. 564° e 566°/3, todos eles do CC que referem que o montante de indemnizacao
deve ser fixado de modo equitativo. A Relacdo de Coimbra (processo 53/2010) entende que
no dano estético devem ser ponderados critérios objetivos, como o tipo de sequela ou o seu
lugar anatémico e aspetos subjetivos!!®, como a idade, o género, a profissao ou a repercusséo
relacional que para o lesado advém.

Na auséncia de uma tabela concreta que caracterize este tipo de dano, recorreremos
a Portaria 679/2009, relativa aos lesados por acidentes de viagao que contempla, no anexo |,
a questdo dos danos estéticos a qual, pela sua gravidade, é graduada por pontos
correspondendo a valores de indemnizatérios desde os 820 euros até aos 10260 euros.

Todavia, poderemos avancar também a hipdtese apresentada pelo Despacho 2243-A/2018,

113 Ribeiro, Joana Carvalho Ferreira. Quantificagdo dos Danos Corporais no Pedido de Indemnizagéo Civil
(2014). Dissertagdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Pgs. 44 e 45

114 Foi em Italia que surgiu a figura do dano biolégico, como facto lesivo da satde, apds a decisdo do Tribunal
Constitucional Italiano n°® 184. Apesar das muitas dificuldades que passou no que respeita ao ressarcimento
dos danos por ele causados, a deciséo do Tribunal Constitucional Italiano n® 233, este pode identificar-se como
um dano moral subjetivo, que fez com que ele ultrapassasse a dificuldade de encaixar no rigido art. 2059 do
CC italiano. Para mais esclarecimentos, vide B Winiger, E Karner, K Oliphant, Digest of European Tort Law,
Volume 3: Essential Causes on Misconduct, Berlin/ Boston (2018), De Gruyter. Pgs. 539 a 541

115 Concil of Europe. Comittee of Ministers Resolution (75)7. Esta resolucéo veio referir de forma expressa a
necessidade de indemnizacgdo pelos danos (ndo) patrimoniais, que devem ser reparados em funcdo da sua
intensidade e duragdo, apesar de uma clara tendéncia para a sua objetividade, afastando as questdes
socioecondmicas da vitima da sua valoragao.
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relativo as indemnizages devidas aos feridos, vitimas dos incéndios, o qual apresenta
valores tabelares um pouco maiores do que os enunciados anteriormente, mas que poderao
ser Uteis relativamente a melhor avaliacdo do dano e da sua graduacdo, indo desde o grau 1,
avaliado em 1000 euros, até ao grau 7, avaliado em 15000 euros.

De todo 0 modo, € dificil compreender qual serd a contabilizacdo exata do dano
estético na valoracdo dos danos ndo patrimoniais, por estes serem, normalmente, valorados
em conjunto’® e ndo de modo estanque ou individualizado. Mesmo nos casos em que a
jurisprudéncia os valora no ambito da cirurgia plastica'’’, atendendo aos valores genéricos
calculados, conseguimos deduzir que esses valores indicativos sejam passiveis de serem
ultrapassados.

Em jeito conclusivo, ha que explicitar que as indemnizagdes visam, no direito civil,
reparar a gravidade dos danos que o paciente sofreu e deve fixar-se o valor da indemnizagao
com equidade, na medida em que cada parte tenha concorrido para a producdo de
determinado dano, conforme o disposto no art. 496°/3 do CC. Cabera a sensibilidade de cada
magistrado avaliar o impacto desses danos e fixar 0 montante a indemnizar, ressalvando que
também na responsabilidade contratual se tem admitido a possibilidade de serem ressarcidos

ndo sO 0s danos patrimoniais, como também os danos morais por ele, certamente sofridos.

1.2. Pressupostos da responsabilidade civil:

Neste ambito, sera pertinente diferenciar a responsabilidade objetiva ou subjetiva.
No primeiro caso, se admitissemos este tipo de responsabilidade no dominio da medicina, o
médico responderia por todos 0s riscos inerentes a sua pratica profissional, isto porque tal
responsabilidade se carateriza por prescindir da culpa, devendo o médico responder por
todos os acontecimentos, incluindo os praticados por terceiros ou até pelo préprio lesado*?8,

Por seu turno, a responsabilidade subjetiva'® carateriza-se por o lesante sé responder pelos

116 Como podemos conferir, a titulo exemplificativo, nos acérddos do STJ, processos 09B0037, 220/2001,
3558, 390/2012.

17 Cf os Acorddos do STJ (processos 544/2009 e 1263/2006).

118 V/.g. Relativamente a colheita e transplante de 6rgéos e tecidos de origem humana (cf art. 99/2 da Lei
22/2007).

119 Na distingéo destes conceitos, ver Ob. Cit. Raposo, Vera LUcia. Do ato médico ao problema juridico..., Pgs
30e31
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danos que emerjam da sua conduta culposa e, a atividade médica carateriza-se por ser uma
conduta naturalmente arriscada, ndo fazendo sentido que o médico viesse a responder por
todos os riscos a ela associados independentemente da culpa na sua concretizagéo.
Poder-se-ia pensar, em Ultimo caso, que haveria alguma onerosidade, no caso de ter sido
violado um bem juridico, bem como a violagao de disposi¢fes contratuais e o paciente ter
que se confrontar com a escolha do regime a aplicar ao caso concreto. Os tribunais?® tém
decidido no sentido de que uma consumira a outra. Num regime de consumpcao,
normalmente, a responsabilidade contratual consumira a extracontratual, por parecer muito
mais vantajosa para o paciente. Neste ambito, Jorge Figueiredo Dias e Sinde Monteiro*?!
concretizam que, existindo confronto entre ambas, o lesado deve poder retirar de ambas o0
que melhor lhe aprouver,?? ndo devendo ser prejudicado pelos aspetos menos favoraveis de
qualquer desses regimes.

A verdade € que no direito médico e, em especial, no &mbito cirdrgico, ndo podemos
esquecer que existirdo sempre riscos associados. No caso da cirurgia plastica, acresce a
necessidade de cuidados pds-operatorios especialmente rigorosos, para que haja sucesso na
intervencdo, escapando, desse modo, ao controlo do médico. Neste seguimento, devemos
admitir que deve haver, a priori, consciéncia dos cuidados por parte de quem a elas se
submete, de que os riscos enormissimos relativamente a sua realizagdo podem transformar
a responsabilidade do cirurgido plastico numa responsabilidade puramente objetiva,
impondo ao médico o 6nus de provar em todas as circunstancias, porque isso seria
extremamente claudicante e até inadmissivel, admitindo-se que, neste caso, 0 proprio
comportamento do doente pode constituir uma atenuante, ou mesmo, excludente da sua

responsabilidade , pelo que lhe pode ser mais facil fazer prova de determinada questdo?3.

120 Acorddo do STJ. (Processo 674/2001), relativo a um paciente que fez a extracdo de um dente do siso, tendo-
Ihe sido administrada dose tripla de anestesia devido as suas queixas, 0 que o deixou com sequelas permanentes,
que resultou na formacdo de um quisto na boca, resultado da extracdo do dente. Assim, Bettencourt Faria
conclui que existia “um concurso aparente legal ou de normas, “consumindo” o regime da responsabilidade
contratual o regime da responsabilidade extracontratual”.

121 Monteiro, Jorge Sinde e Jorge Figueiredo Dias. Responsabilidade Médica em Portugal (1984), Lishoa. Pgs.
24e 25

122 Como resultado da aproximagcao entre as duas responsabilidades, o Acérdédo do STJ (Processo 1263/2006)
concluiu a relatora no sentido de que “admite-se o cumulo das duas responsabilidades, podendo o lesado
escolher a que mais Ihe convém ou aproveitar de cada regime as solu¢des mais vantajosas para 0S Seus
interesses”.

123 A este propdsito, todo pensamento explanado por Sousa, Luis Filipe Pires de. O 6nus de prova na
responsabilidade civil médica. Datavenia, Revista Juridica Digital, 8 de Junho 2018, Pgs. 22 e 23
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Para estarmos perante um caso que suscite uma questéo de responsabilidade civil'*
torna-se necessario a ocorréncia de um facto que seja ilicito e que possa ser imputado a
determinado sujeito, que este provoque um dano (patrimonial ou ndo) na esfera juridica de
outrem e que, entre o facto e o dano, haja um nexo causal.

Destrincemos um de cada vez.

Vejamos, a presuncdo de culpa, que o art. 799° do CC advoga, € talvez o
entendimento mais importante no ordenamento juridico portugués. O facto de se exigir ao
médico que prove que atuou diligentemente e, de acordo com a legis artis e que ndo poderia
ter agido de outra forma, parece ser o modo menos oneroso de produzir a prova.

Desta feita ndo parece ser demasiado exigir ao profissional de satde que o faca no
decurso do processo judicial, permitindo uma melhor igualdade de armas entre as partes.
Primeiramente, ele tem, efetivamente, uma posicado processual mais privilegiada, por ter
mais meios de prova que o paciente ou, mesmo que 0s ndo tenha, tem mais facilidade de os
obter, para além de que muito dificilmente a sua atuacdo ocorrera a titulo doloso, pelo que,
na maioria dos casos se mostrara apenas como uma atuacdo negligente.

A presuncdo de culpa terd também incidéncia nos casos em que haja proximidade
com a prova (art. 344°2 do CC), isto porque, muitas das vezes, 0 comportamento de uma
das partes pode fazer com que se dificulte ainda mais a prova dos factos pela outra'®. Ha a
assumir que aquilo que se presume € a culpa do cumprimento defeituoso e ndo o préprio
cumprimento defeituoso®?®.

A culpa deve ser entendida como uma deficiéncia da vontade do prestador de
cuidados médicos, mas também da deficiéncia da conduta'?’; significa a ndo repercussio
apenas na falta de zelo, mas também a falta de senso, de pericia e de aptiddo para a realizacdo
daquele procedimento, o que conflitua impreterivelmente com o critério do médico médio,

evidenciado como o médico diligente.

124 \/arela, Antunes. Das obrigacdes em geral. 11 volume, 72 edigdo. Coimbra, Almedina, Pgs 526 e 527

125 Ob. Cit. Raposo, Vera Lucia Do ato médico ao problema juridico..., Pgs. 109 e ss. A autora refere que nos
casos de responsabilidade médica pretende-se fazer com que, por exemplo, certos conteidos do processo
clinico desaparecam ou que haja a sua ocultacao, levantando ainda questGes acerca da exigéncia do grau de
culpa na interpretacdo do art. do CC, concluindo que bastard a mera culpa para fazer funcionar aquele
mecanismo, na medida em que servira para desagravar a situacao da parte que se vé impedida de fazer prova.
126 Sousa, Luis Filipe Pires de. Casos de Responsabilidade Civil, nos Tribunais Comuns, Em Portugal. Lex
Medicinae, P. 56

127 Neste sentido, Ob. Cit. Sousa, Luis Filipe Pires de. O 6nus de prova ...
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Cabe ressalvar o seguinte: continua a ficar na esfera juridica do lesado a necessidade
veemente de provar quer o vinculo contratual (no caso de ele existir), quer a
desconformidade na pratica contratual. No art. 487%2 do CC encontra-se postulado o critério
para auferir a culpa do médico, devendo ser apurada com referéncia ao bonus pater
familias®?®, isto ¢, um homem normal, prudente e cuidadoso, que se transformara, por forca
do caso, no critério do médico médio, fazendo questionar, face as circunstancias do caso e
perante a conjuntura atual, os conhecimentos técnicos e cientificos da modernidade; qual
seria a atuacdo a esperar daquele profissional com a sua formacéo e as suas capacidades
técnicas'®. No caso do médico, como vimos, exige-se, na maioria dos casos, que ele apenas
retina os esforcos necessarios ao tratamento da condicdo que observa no paciente ou na
prevencdo que lhe é esperada ter perante os sintomas que lhe sdo diagnosticados, pelo que,
também nestes casos, deve caber ao médico o 6nus da prova, justificando-se a onerosidade
da prova, caso fosse o paciente a ter de a produzir.

Discutida tem sido também a questdo da medicina defensiva'®’, como um fenémeno
dos Gltimos anos, fruto da crescente responsabilizacdo do médico na pratica da sua atividade.
Isto provém na prescricdo de uma pandplia de exames médicos complementares, que tém
utilidade duvidosa, os quais, muitas vezes, acabam por ser onerosos para o proprio paciente,
nao s6 por poderem vir a ser extremamente invasivos, mas também pela morosidade no
diagndstico da doenca. André Pereira’3! reconhece que o 6nus da prova, quanto a esta
problematica recaira sobre o paciente, devendo este fazer prova de que o médico ja teria
anteriormente os elementos adequados e necessarios a prossecucdo de um diagnostico e de
que os riscos dos exames complementares foram totalmente desnecessarios.

Concretizando o0 nosso pensamento, no ramo da medicina cuja finalidade ¢é a
cirurgia pléstica, ndo devemos apurar o médico médio como qualquer outro. Isto porque o

cirurgido plastico € um profissional especialmente habilitado, tem uma pericia e um

128 Garcia, Manuel Angel de las Heras. Lexis Artis, Onus Probandi y Responsabilidad Médica (2005), Revista
Juridica n° 36. Também em Espanha se utiliza este critério “no actuar con la misma diligencia com que los
hombres que tienen la misma profisiéon, comunmente actian.”, P.19 E neste mesmo pensamento também a
Franga e Italia seguem este modelo “(...)comme em France faire preuve de la “diligence d’'um bom pére de
famille”, Ob. Cit. Hubinois, Philippe. Législations et ... Pgs 34 e 342

129 Flood, M. Collen, Thomas Bryan, Harrison Leigh-Wilson. Cosmetic Surgery Regulation and Regulation
Enforcement in Ontario. No Canada, segue-se este mesmo proposito, existindo a necessidade de o0s
profissionais desenvolverem, estabelecerem e manterem os seus padrdes de treino, educagdo, pratica e ética,
no que respeita a sua profissdo. Para além desta preposi¢do, os médicos canadianos tém uma transparéncia
muito grande no que respeita a sua profissdo, Pgs. 48 e 68

130 Oh. Cit. Pedro, Rute Teixeira A responsabilidade civil do médico..., Pgs. 438 e ss

131 Ob. Cit. Pereira, Dias André. Direitos dos Pacientes ..., P. 671
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conhecimento acima da média, ndo sendo razodvel avaliar a sua conduta, do mesmo modo
que avaliariamos a de um médico generalista. Por este motivo deve ser, na medida da sua
adequacdo e proporcionalidade, feito o calculo para a avaliacao deste critério, parecendo ser
justamente mais agravado no caso de um médico especialista®.

O facto ilicito produz-se no ambito da devassa da legis artis e esta resulta na
violagdo de normas legais e deontoldgicas e da boa pratica da profissdo ou do direito de
outrem. Como ja referimos, a ilicitude sera sempre provada pelo lesado, ndo havendo lugar
a sua presungio: “E necessario demonstrar a existéncia da falta cometida pelo médico® e,
para isso, tornam-se necessarios cinco requisitos: a impericia, a imprudéncia, a desatencao,
a negligéncia e a inobservancia dos regulamentos”.

Devemos palpar com ex abundanti cautela, porque nem todas as atuagdes meédicas
ndo desejadas ou que ndo terminem da forma idealizada séo fruto de uma prética ilicita por
parte do médico. Portanto, quando o médico vem praticar um ato desconforme!3* com a lei
da arte médica e apesar de a nossa jurisprudéncia ndo ter um entendimento muito
esclarecedor'® no que respeita a concretizagdo do que é ou ndo um comportamento
desconforme a legis artis!®®, consideramos que devemos socorrer-nos do sentido que a
CDOM?® nos proporcionou. A par do codigo deontoldgico, também a Convengéo de Oviedo
respeitante & Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicacdes da Biologia e da Medicina, no seu art. 4°, dispde que “Qualquer intervengdo na

area da salde, incluindo a investigacdo, deve ser efetuada na observancia das normas e

132 Rodrigues, Alvaro da Cunha Gomes. Sinopse Esquematica da Responsabilidade Médica em Geral. Lex
Medicinae (2007), Ano 4 n° 8, P. 91

133 Reproducio de Esperanca, Pina. A.J.A Responsabilidade dos Médicos (1998), Lidel, 22 Edigao.

134 Como foi o caso do Acérddo do TRL (processo 10328/2006) no qual uma estudante se submeteu a uma
cirurgia com pendor puramente estético, na sequéncia da qual vem a falecer ap6s uma paragem cardio-
respiratdria ap6s um erro na administracao da anestesia. O tribunal entendeu que houve culpa ilicita pelo facto
de estes ap0s a paragem cardio-respiratéria ndo terem procedido a manobras que ndo seriam tdo adequadas no
caso, ao invés de procederem imediatamente a entubacéao orotraqueal.

Todavia, este acordado foi objeto de recurso para o STJ, onde se absolveram os réus, por nao se ter provado que
houve violacdo da leges artis, apesar de que o STJ contou com dois votos de vencido ambos no sentido de
apontar para uma violacdo dessa mesma lei da arte.

135 Cremos que aqui havera algum lugar a parcas comunicacg@es entre o direito e a medicina, no sentido em que
seria muito mais facilitador utilizar os dois mundos para que se pudesse chegar a um consenso com um rigor
técnico e juridico, facilitador da leitura e da aplicacdo pratica deste conceito.

136 «“A 5 “leges artis”, quando nio sido escritas, sio métodos e procedimentos, comprovados pela ciéncia médica,
que ddo corpo a standards contextualizados de atuagdo, aplicaveis aos diferentes casos clinicos, por serem
considerados pela comunidade cientifica, como os mais adequados e eficazes.”, de acordo com o Acérdao do
TCA Sul, (Processo 8411/12).

137 Apesar de ndo estar legalmente consagrado podemos retirar do CDOM (cf o art. 9° do CC) o conceito de
leges artis “o médico deve cuidar da permanente actualizagdo da sua cultura cientifica e da sua preparagdo
técnica, sendo dever ético fundamental o exercicio diligente e tecnicamente adequado as regras da arte médica”.
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obrigagdes profissionais, bem como as regras de conduta aplicaveis ao caso concreto”. No
fundo resumir-se-d0 as regras de conduta, as quais 0 médico devera subordinar a sua
atividade.

Outro ponto a salientar € 0 nexo causal nos casos de responsabilidade médica, ou
seja, a tentativa de saber se determinado acontecimento foi adequado para produzir um certo
resultado. Vera Lucia Raposo nota que esta questao foi alvo de evolucéo, pois partiu-se de
uma teoria de causalidade natural*®®, para aquela que temos hoje a teoria da causalidade
adequada®®*- legalmente postulada no art. 563° do CC, pelo que temos de verificar se aquele
dano se teria produzido sem que aquela condigéo se tivesse verificado e se foi causador ou
provocador daquele dano. A autora'#? recorda que nem todos os danos que possam vir a ser
sofridos sejam imputados a conduta do médico. Ha diversos riscos pelos quais o0 médico nao
pode e ndo deve ser responsabilizado'#!. Desde logo quando ha cumprimento das regras
deontoldgicas, de guidelines, e com atuacdo prudente e diligente; ele ndo podera ser
responsabilizado aquando do aparecimento de riscos atipicos, ou mesmo quando opta por
utilizar um dos procedimentos disponiveis a resolucdo daquela condicdo, desde que seja
valido ao nivel cientifico e de acordo com a legis artis, bem como ndo podera ser responsavel

por casos fortuitos e de forca maior.

138 A este proposito, a lei francesa manifesta mais interesse no conceito de culpa do que de causalidade. Um
ato é tratado com conditio sine qua non quando na auséncia desse ato, 0 dano, a perda ou o prejuizo ndo teria
ocorrido. Assim, consideram-se dois tipos de causalidade- a equivaléncia de condi¢do, em que todo os atos
contribuem para o prejuizo e todos eles devem ser tratados como causa e a adequada, em que a Unica causa do
dano reconhecida é a que normalmente causa o dano segundo um juizo de previsibilidade razoavel. Ja em Italia,
um dos maiores problemas levantados a teoria da conditio sine qua non prendem-se com 0s casos em que ha
evidéncias cientificas controversas, entendendo a doutrina que nestes casos 0 nexo causal se deve basear mais
do que na intuicdo fundada no senso comum. Por sua vez, em Espanha a conditio sine qua non tem sido pouco
usada (cf o art. 1092° do CC Espanhol e pela jurisprudéncia). Sobre o nexo causal decidiu-se que todos o0s
eventos antecedentes ao prejuizo devem ser considerados, mesmo quando remotos.

Ja entre nds, sdo poucos 0s casos em que esta teoria foi utilizada, com excecdo de acorddos como o do ST,
datado de 1995-10-24 (BMJ), pautando-se a conduta dos nossos tribunais, fundada na probabilidade,
adequacdo, bom senso e atendendo ao propdsito da norma violada, que pretende ser protegida. A exposicao
mais aprofundada destes factos encontra-se em B. Winiger, H. Koziol, B.A. Koch, R. Zimmerman. Digest of
European Tort Law. Volume 1: Essential Causes on Natural Causation (2007) Springer, Wien. New York. Pgs.
25ess

139 No Acdrddo do STA, com o (Processo 1932/2013), numa situagdo em que a paciente sofreu uma cirurgia
de foro uroldgico, onde no decurso da cirurgia Ihe foi administrada uma mistura de diéxido de carbono (ao
invés de protéxido de azoto) e de oxigénio, o que fez com que entrasse em choque anestésico, vindo mais tarde
a falecer , pela indugdo de dioxido de carbono em quantidades excessivas, recordam que a formulagdo do art.
563° do CC corresponde aos ensinamentos de Ennecerus-Lehmann, que se pautou por uma formulagdo
negativa, “segundo a natureza geral, era de todo indiferente para a produgdo do dano e s6 se tornou condigdo
dele, em virtude de outras circunstancias extraordinarias, sendo portanto inadequada para este dano”.

140 Oh. Cit. Raposo, Vera Lucia, Do ato médico ao problema juridico..., Pgs.49 a 51

41 1bidem.
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Podem verificar-se danos que derivaram da propria condi¢cdo médica do paciente em que,
ndo raras vezes, 0 perigo ja existe, pelo que o profissional de salde apenas o potencia ou
aumenta, tornando-se uma tarefa quase herculea na tentativa de apurar a existéncia deste
nexo causal relativo a pratica de determinado ato médico.

Tem-se avangado outro critério que se poderd mostrar como igualmente utilitério,
na medida em que demonstra que, no caso de o médico ter cumprido o seu dever objetivo de
cuidado, o resultado da lesdo poderia ter sido diminuido ou até evitado. Aqui 0 médico
podera vir a provar que o resultado se produziria do mesmo modo, ainda que tivesse aplicado
a diligéncia necessaria. Ndo podemos esquecer, também, que o corpo humano reage de
varias formas a tratamentos e a recuperacdes cirurgicas, fazendo com que tenhamos de
considerar, que a atividade pressupfe riscos sendo permanentes, pelo menos, quase
permanentes, nos quais nunca se pode deixar de atender a legis artis'*2. Isto vai de encontro
ao que explandmos anteriormente no respeitante a conduta da atividade médica, pelo que ao
médico s se exigira, na generalidade dos casos e, a menos que este se comprometa de modo
diverso, ao cumprimento dos deveres de cuidado que lhe estdo adstritos, ciente do seu
impreterivel cumprimento.

Levanta-se, deste modo, a necessidade de reflexdo acerca do juizo, tendo em conta
0 grau de certeza a que se deve aferir ao erro medico a imputacdo de determinada conduta.
Destarte, 0 nexo causal implicara, de todo o modo, uma necessidade de se adequar. Qual o
grau de certeza que poderemos exigir dele?
Isabel de Matos Peixoto Imaginério avanca que o nexo de causalidade “implica sempre o
exercicio de um juizo de prognose objectivo formulado a partir das circunstancias
conhecidas e cognosciveis a um observador experimentado” !4,

Neste mesmo sentido avangamos, elucidados de que a existéncia de um nexo causal
ndo tem de se colocar numa certeza inabalavel, mas impde-se o pensamento de que, tendo
em conta um juizo de probabilidade, sejamos levados a acreditar que com elevadas certezas,
aquele prejuizo € decorrente de determinada atuacdo e que, obviamente, ndo decorra de

circunstancias andmalas e fortuitas, as quais ndo poderiam ser controladas pelo lesante.

142 Neste dominio, 1.2 Bienal de Jurisprudéncia em Direito da Medicina, Lex Medicinae, Centro de Direito
Biomédico caso apresentado pelo juiz desembargador José Manuel Costa Galo Tomé de Carvalho, Pgs 15 e
16

143 1bidem, P.20
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Todavia, ndo deixa de ser sobre-humano, em diversas circunstancias, auferir o grau de
probabilidade da existéncia desse nexo causal e, até mesmo, a sua existéncia.

Por ser uma atividade muito técnica, exige-se, em consequéncia, que a sua
apreciacdo seja muito técnica e cientifica. E através da peritagem que se vai elucidar o juiz
acerca dos factos, enunciar a patologia e determinar as normais diligéncias que, nesse caso,
seriam de esperar do profissional de saude, esclarecendo ainda e quando necessario, 0s
pontos que possam ainda ser objeto de divida ou no caso de existir controvérsia a nivel
cientifico®4.

Podem suscitar-se algumas questBes, como a existéncia de relatérios periciais
contraditérios, nos quais parece entender-se que o juiz deve recorrer a critérios especificos!4
de modo a escolher aquele que considera como mais ponderoso, devendo em ultima ratio
atender-se a qualidade da pericia. Parece-nos que a maior utilidade desta pratica sera a da
fixacdo do nexo causal. O autor remete-nos para o conceito de Vviés retrospetivo, que ocorre
quando “ ao valorar determinados factos passados, o sujeito nao se abstrai das consequéncias
dos mesmos de forma que incorre numa tendéncia para considerar (...) que tais
consequéncias eram previsiveis desde o inicio.” , isto no sentido de o pensamento do perito
ou mesmo do juiz que tenha conhecimento do resultado, passar a ter uma outra perspetiva
no ponto de vista do sujeito, ndo procurando “reconhecer a influéncia que este processo teve
no seu juizo sobre o acontecido”**¢, por vé-lo como inevitavel. Consideramos relevante esta
questdo, porque deve ser minimizado este viés retrospetivo e, como enceta Pires de Sousa,

deve ser feita uma valoragédo ex ante e ndo post factum.

144 Sousa, Luis Filipe Pires de. Casos de Responsabilidade Civil, nos Tribunais Comuns, Em Portugal. Lex
Medicinae. Ano 14, n° 27-28, P. 50 e ss

145 Ibidem, o autor avanca os seguintes pressupostos: as técnicas e teorias cientificas normalmente utilizadas e
gue sdo aceites pela comunidade cientifica internacional, as técnicas utlizadas segundo os padrdes e normas de
qualidade vigentes e o nivel de erro ou a variabilidade e incerteza dos dados obtidos e da técnica utilizada.

146 1bidem, P. 53
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1.3. A questdo do nexo causal e da carga probatoria e alguns institutos alternativos:

1.3.1. Res Ipsa Loquitur e Faute Virtuelle:

Esta teoria pronunciou-se, pela primeira vez com o caso do século XIX de Byrne
vs Boadle'#’, onde se afirmou esta teoria pronunciada como “a coisa fala por si mesma”,
tendo por isso origem anglo-saxonica.

Revelam-se necessarios dois requisitos essenciais, no caso, a pessoa que causar a injiria
estar sob controlo da situacdo do lesado e o acidente ser de tal forma anormal no natural
acontecimento das coisas, que ele nunca acontecerial#,

Vera LUcia Raposo caracteriza-a como a aplicacdo das maximas da experiéncia da
pratica médica, presumindo-se a culpa do agente , quando “na sequéncia da pratica médica
de um ato médico simples e aparentemente sem risco, o paciente sofre um dano que € de tal
modo anormal e desproporcionado gque sé pode explicar-se partindo do pressuposto que se
trata de um erro grosseiro € culposo do médico.”'*°. A autora revela que ainda ndo ha
consenso quanto aos danos que cabem aqui. Devemos entender que apenas 0s danos
extraordinariamente raros, pois a um dano apenas extraordinariamente grave, ndo deve ser
justificavel a aplicacdo da presuncdo de culpa neste ambito, isto porque ele pode néo ter
agido culposamente neste caso, devendo justificar-se apenas para 0s casos em que a partida
a pratica daquele ato médico nunca levaria a producdo daquele dano.

Avancam-se trés elementos para que esta doutrina possa ser aplicada'®. Em
primeiro lugar, o evento ndo deve acontecer, a ndo ser que haja negligéncia por parte de
alguém; de seguida, o evento deve ter sido causado no controlo exclusivo do réu e, por fim,
0 evento n&o deve ter sido devido a um ato voluntario pelo autor.

Apesar destas consideracfes, é sabido que a res ipsa loquitur ndo era aplicada a
casos de negligéncia médica, devido especialmente ao primeiro requisito enunciado,

especialmente pelo carater aleatorio das intervencdes médicas.

147 Neste caso Pollock explicou que um barril de farinha que caira da janela do segundo andar do réu e ferira o
seu cliente, um pedestre que passava, era uma ocorréncia explicavel por esta teoria.

148 Duru, Onyekachi Wisdom Ceazar. The Applicability of the Doctrine of Res Ipsa Loquitur Negligent
Actions:a Critical Appraisal. P. 7

149 Oh. Cit. Raposo, Vera Licia. Do ato médico ao problema juridico..., P. 127

1% Haag, Kimberly. Res Ipsa Loquitur: a step along the road to liability without fault (2003), University of
Louisville Brandeis Law Journal.
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Tradicionalmente, era 0 demandante que deveria comprovar a negligéncia do réu.
Este mecanismo levava os jurados a deduzirem atuacdes negligentes de circunstancias que
circundam a questéo.

Nos paises da common law, a expansdo gradual desta doutrina, deveu-se a
dificuldade de prova por parte dos demandantes, por causa do siléncio do médico, da
indisponibilidade de médicos para testemunhar contra outro®®l. Neste sentido, tem-se
permitido que questdes simples que ndo necessitem de grande auxilio na compreensdo de
um comportamento negligente, possam aderir a esta teoria. Esta € uma doutrina que pode
ser bastante dura na 6tica do médico, especialmente nos regimes de common law®?, pois
torna-se dificil pelejar contra a opinido pouco técnica por parte de juris sem muita formacao,
pelo que acaba por ser bastante benéfica para quem sofreu potencialmente a falta médica.
Contudo, levantam-se algumas questdes que devem ser analisadas cuidadosamente, como
sera o caso de os demandantes chegarem com facilidade ao jari, consubstanciando-se numa
facilidade de criar empatia em seu beneficio; criam confusdo, por ser necessario
compreender ndo sé o que se leva ao tribunal, mas os factos e as circunstancias que envolvem
a falta médica, encoraja a especulagdo dos juris; impde uma responsabilidade muito restrita;
aumenta os custos dos cuidados médicos e providencia mais armas juridicas aos
demandantes.

No que concerne a Faute Virtuelle parece apenas diferir na sua origem francesa,
mostrando-se muito semelhante a exposta anteriormente, deduzindo a negligéncia da
anormalidade do resultado®®3 e resumindo-se ao dano sofrido pelo paciente o qual ndo era
suposto, pois a intervencdo em causa nao seria suscetivel de comportar aquele dano,
presumindo-se, desse modo, que o dano tenha sido produzido com culpa do médico*>*.

Uma decisdo do Supremo Tribunal Espanhol, expandiu a doutrina do dano
desproporcionado (de 23-10-2008, processo 2008/5789) e (de 8-7-2009, processo
2009/4459) o supremo declarou que “the existence of a dispropportioned damage effects the

attribuition of causation ando of culpability (...) the ‘onus probandi’of causation and fault in

151 Ibidem.

152 1hidem.

153 |_uelmo, Andrés Dominguez. Derecho sanitario y responsabilidade médica. 22 edigdo. Lex Nova, Pgs.114
ss e, no mesmo sentido Medical Responsability in Western Europe. Reserch Study of the European Science
Foundation. Springer-Verlag Berlin Heidelberg New York, P.185

154 Ob. Cit. Raposo, Vera Licia. Do ato médico ao problema juridico..., P. 135
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the area of medical malpractice liability”*>°, mostra claramente que ha uma nova viséo desta

questdo como presuncao de culpa e de causalidade.

1.3.2. Perda de Chance:

A atividade médica ¢ um mundo incessante de incertezas, quer pela condi¢do
médica do doente, quer porque a pessoa, ela propria, € um conjunto de incertezas. Vera Lucia
Raposo admite que a perda de chance permite “imputar objetivamente o facto ao
interveniente que tiver diminuido a probabilidade de realizagao do desfecho almejado”, pelo
que o agente ¢ “responsabilizado quando priva alguém de obter uma vantagem ou impede a
pessoa de evitar um prejuizo”*%,

Por seu turno, Rute Pedro®®’ carateriza a chance como natural, aleatéria, autbnoma,
atual e séria, o que se justifica por a chance ser séria, assumida por uma natureza neutra, com
vista a um desenlace favordvel ou desfavoravel dos acontecimentos, que deriva,
espontaneamente da sua natureza aleatoria, isto porque o objeto do ressarcimento nos casos
de perda de chance, é a perda da possibilidade de obter um ganho ou pelo menos de evitar
um dano. Parece pertinente avangarmos ainda com 0s pressupostos que a autora enfatiza
neste dominio. Desde logo, ha& que existir um resultado futuro positivo que, pode ou nao,
consistir na obtencdo de uma vantagem ou da ndo concretizagdo de uma desvantagem; de
seguida, a pessoa deverd comparecer numa posicdo em que pode vir a verificar-se esse
mesmo resultado e, por fim, devera existir um comportamento de um terceiro que seja
suscetivel de gerar responsabilidade e que possa eliminar a possibilidade desse mesmo
resultado poder vir a produzir-se’®®, o que significard que ndo serda um dano como
tradicionalmente compreendido, mas como perda de um beneficio.

Ambas as autoras referem que a perda de chance é um dano autbnomo, o que
significa, em concreto, que ndo pode confundir-se com os danos morais suscetiveis de

decorrer de um processo de responsabilidade civil médica.

155 Koch, (ed) Bernhard A. Medical Liability in Europe. A comparison of selected jurisdictions. European
centre of tort and insurance law. Vol 29, Pgs. 473 ss

1% Ob. Cit. Raposo, Vera Licia. Do ato médico ao problema juridico..., Pgs. 59 e 145

157 Ob. Cit. Pedro, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico..., Pgs. 208 e ss

158 |bidem, Pgs. 189 e ss

41



Neste ambito, decidiu o TRL, afirmando que a perda de chance no dmbito da
medicina pretende dar resposta “a dificuldade de afirmac¢ao do nexo de causalidade entre
determinado acto ilicito (porque violador das legis artis e da boa prética) e culposo (...) e 0
resultado nefasto provocado na esfera do doente, ou seja, 0 agravamento do estado de saude
do recorrente, o sofrimento e os condicionalismos e danos causados por tal estado e pelo
atraso no tratamento (...)"*>°. A perda de chance parece ser uma espécie de um dano
ressarcivel, desde que, a priori exista a probabilidade de evitar um prejuizo no doente ou de
este alcancar um beneficio®®®, que apenas ird avante se, no caso concreto, existir uma conduta
culposa e ilicita por parte do profissional, facilitando, nos casos da existéncia do nexo causal
ser duvidosa ou dificil*6l. Contudo, Vera Lucia Raposo indicia-nos para a dificuldade desta
questdo, por nem sempre ser facil o apuramento entre a perda da chance ou de um dano
concreto6?,

Sera através de mecanismos que simplificam a atividade probatdria que ela se
concretiza, nomeadamente com a inversao do 6nus da prova, constante no art. 344%2 do CC,
da apreciacdo prima facie'®® e da livre apreciacdo da prova, conforme o art. do 350° do CC
e do disposto no art. 566° do CC64,

Entre nos, e apesar de entendermos que a perda de chance pode ser um mecanismo
facilitador e eficaz no auxilio ao paciente, ao sobrepeso que Ihe pode causar o énus da prova,

a nossa doutrina nao tem sido pacifica, almejando por isso, evidenciar alguns pontos que

159 Acérddo TRL (Processo 487/2012). Acorddo que se refere a extragdo de uma banda géastrica e a sujeicéo a
uma gastrotrectomia vertical, na qual o cirurgido ndo alertou o paciente da complexidade, da gravidade e riscos
da cirurgia, levando ao aparecimento de uma fistula.

160 O mesmo acordio refere que “ha perda de chance quando se perde um proveito futuro ou ndo se evita uma
desvantagem por causa imputavel a terceiro. (...). No caso de perda de chance ndo se visa indemnizar a perda
do resultado querido, mas antes a oportunidade perdida, como um direito em si mesmo violado por uma conduta
que pode ser omissiva ou comissiva”.

161 Ob. Cit. Raposo, Vera Lucia. Do ato médico ao problema juridico..., Pgs. 146 e 147

162 Thomas, Faunce and McEwan Alexandra, The High Court’s Lost Chance in Medical Negligence. ANU
College of Law Research Paper No. 11-08. Os autores reportam um caso onde se invocou a perda de chance
na resolucdo de um litigio relativo a uma menina de 6 anos que ficou com danos neurol6gicos permanentes
ap6s um diagnéstico parco por parte do médico. Contudo, a lei Australiana requer probabilidades muito
elevadas na aplicacdo deste regime (acima dos 50%), no caso de a producdo do dano ser causada
negligentemente e haver um autor que contribua para a sua producdo. Esta foi uma resolugdo controversa e o
tribunal afirmou que apesar da utilizacdo restrita deste instituto, ndo exclui, no entanto, uma futura utilizacéo.
163 Ibidem, P.124. A autora explana a prépria prima facie como aquela em que os principios gerais da vida e o
normal acontecer das coisas e certos factos s6 podem ter origem em determinadas causas. Quando funcione a
prova prima facie, deve ser o lesado que tem que provar os factos iniciais, bem como o dano, presumindo-se a
partir dai que serd mais provavel que aqueles factos materializem uma conduta negligente.

Para mais desenvolvimentos acerca da prova prima facie vide Alcala, Calitxo Diaz- Regafion Garcia. El
Régimen de la Prueba em la Responsabilidad Civil Médica: Hechos y Derecho. Aranzadi editorial, Pgs. 183 e
Ss

164 Ibidem, Pgs. 364 e ss
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meregam o seu afastamento. Paulo Mota Pinto'®® posiciona-se de modo a sustentar a
auséncia juridico-positivo que suporte a perda de chance por a esta Ihe bastar a elevacdo do
risco para que se imponha ao agente uma obrigacdo de indemnizar, acreditando ser mais
facilitador recorrer a mecanismos como a inversdo do 6nus da prova, da causalidade do dano,
do que aceitar a perda de chance como dano auténomo.

Por sua vez, Carneiro da Frada®® indicia a distincdo entre a responsabilidade
contratual e a extracontratual. Se por um lado, na responsabilidade contratual, o autor
entende que a perda de chance deve ser desencadeada no que respeita a vontade das partes;
ja no ambito da responsabilidade extracontratual assume que é um caminho sinuoso a
percorrer, sustentando a sua posicao na falta de capacidade de o n°1 do art. 483° do CC a vir
a assumir.

Por fim, enunciamos também a posicdo adversa de Rui Cardona Ferreiraté’ que
acredita que “deve assinalar-se que o circulo do dano patrimonial indemnizavel é tracado
pela comparacgdo ou confronto entre a situacao existente e a situacdo atual hipotética (cf arts.
562.° ¢ 566.°, n°2 do CC)”, afiancando que a chance ndo se encontrara no ambito da situagdo
hipotética, nem na situacdo juridica definitiva. Por outro lado, o autor admite que, a
jurisprudéncia nunca autonomizou o dano da perda de chance, tendo-o integrado no ambito
dos lucros cessantes, pelo que o enquadra ndo como dano auténomo, mas como “fragdo ou
antecipacdo de lucros cessantes relativamente incertos”.

Em Italia, a primeira decisdo que compensou a perda de chance foi da Corte di
Cassazione n° 6906, transparecendo que o regime italiano tem vindo a permitir a utilizacéo
deste mecanismo quer na responsabilidade pré-contratual e contratual, quer no dmbito
extracontratual, desde que ao abrigo de uma ponderacao de probabilidade da perda dessa
chance!®®, Nesse mesmo sentido, um caso da Corte di Cassazione n° 4400 mostrou a
circunstancia de um paciente que tinha dores abdominais e que foi diagnosticado com um
problema urolégico. No mesmo dia, rebentou-lhe um aneurisma adrtico, em razdo pela qual

veio a falecer. O tribunal entendeu que a falta de possibilidade de ele ter tido um diagnostico

185 Pinto, Paulo Mota. Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo (2009), Coimbra. Vol. Il,
P. 1106

186 Frada, Manuel Carneiro da. Direito Civil -Responsabilidade Civil. O método do caso (2006), Almedina-
P.104

167 Ferreira, Rui Cardona. A Perda de Chance Revisitada (a propdsito do mandatario forense). Consultado em
http://www.oa.pt/upl/%7Bc8303c60-83ae-4dbf-af6a-cf29f1c61bad%7D.pdf, Pgs.1312 e 1313

168 B Winiger, E Karner, K Oliphant, Digest of European Tort Law, Volume 3: Essential Causes on
Misconduct, Berlin/ Boston (2018), De Gruyter. Pgs 1094 e ss.
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correto constituiu um ato que lhe foi prejudicial, devendo ser encarado como uma perda de
chance'®® , integrando-se como dano emergente ou lucro cessante e onde é utilizada hoje
especialmente nos casos de responsabilidade médica®’°.

Ja em Espanhal’t a perda de chance tem vindo a ser utilizada nos tribunais como
uma alternativa perante dificuldades probatérias no que respeita ao nexo de causalidade. O
processo 1998/8371, enunciou a sua primeira aplicacdo num processo de responsabilidade
médica, ndo obstante, a perda de chance ndo se mostra um mecanismo apetecivel, sendo
utilizada no sentido de demonstrar a dificuldade que muitas vezes existe na prova do nexo
causal e para alertar para a ressarcibilidade de todos os danos causados por determinada

lesdo.

169 B, Winiger, H. Koziol, B.A. Koch, R. Zimmerman. Digest of European Tort Law. Volume 1: Essential
Causes on Natural Causation (2007), Springer, Wien. New York. Pg. 566

170 Manso, Duarte. Responsabilidade Civil Médica nos Cuidados de Salde Reprodutiva: a Ginecologia-
Obstetricia - Os deveres de informacao e documentacéo profissional (2014) P. 382

171 B Winiger, E Karner, K Oliphant, Digest of European Tort Law, Volume 3: Essential Causes on
Misconduct, Berlin/ Boston (2018), De Gruyter. Pgs 1099 e ss
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Capitulo V

1. A problematica envolvente do Consentimento Informado:

O Cébdigo de Nuremberga protagoniza-nos os primordios do consentimento
informado, reconduzindo-se a enfatizacdo dos direitos dos pacientes, com vontade de
enraizamento da autodeterminacgdo do paciente em relacdo aos atos médicos.

Desta feita, quando nos debrucamos acerca de matérias juridicas no ambito da
responsabilidade médica, falamos (quase) necessariamente do consentimento informado,
pela fragilidade da posi¢céo do paciente.

A nossa DGS'’? fundamenta a necessidade de consentimento, independentemente
de se tratarem de instituicGes publicas ou privadas, com razfes puramente humanas de
respeito pela pessoa e sua autonomia, através de um principio €ético e do direito do paciente
saber o que, potencialmente, Ihe advird e poder decidir, em consciéncia e de forma livre, se
pretende sujeitar-se a determinado tratamento!’®. André Pereira acomete que “A finalidade
fundamental do esclarecimento deve ser a de permitir que o paciente, com base no seu
sistema de valores, possa determinar se deseja ou ndo consentir na intervencédo que lhe é
proposta”t’4,

O CP portugués repugna as intervengdes médico-cirurgicas arbitrarias, admitindo-
as, apenas, quando estas visam o tratamento de uma enfermidade, casos esses em que no se
consideram como agressoes a integridade fisica, desde que sejam reflexo do consentimento
esclarecido e de uma intervencdo ndo contraria aos bons costumes (cf arts. 149° e 150° do
CP, que estabelecem o verdadeiro direito a autodeterminacao e a saude do paciente) que, sdo
entre nds, constitucionalmente consagrados!’. Através das regras da vida, ndo devemos
admitir que a cirurgia plastica, apesar de ser uma intervencdo ndo necessaria, deve imiscuir-
se na esfera do art. 150° do CP, por ndo se mostrar oposta aos bons costumes, caso contrario

levaria a nulidade do ato médico, conforme os arts. 80°/1 e 340%2 do CC, confirmando que,

172 Tal como o Codigo Penal, a Lei dos Utentes ou mesmo a Lei de Bases da Salde.

173 Este seu direito culminara na livre revogabilidade do consentimento prestado.

174 Pereira, André Dias. O consentimento informado na experiéncia europeia. | Congresso Internacional sobre:
“Os desafios do Direito face as novas tecnologias”, P. 9

175 Arts 25°, 26° e 64°, todos eles da CRP.
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nessa circunstancia, o ato se envolve de ilicitude. A par com as normas do CDOM e,
obviamente sem as confundir, o nosso CP, art. 157°, ndo se poupou a concretizacao destas
matérias, investindo no seguinte: “o consentimento sé ¢ eficaz quando o paciente tiver sido
devidamente esclarecido sobre o diagnostico e a indole, alcance, envergadura e possiveis
consequéncias da intervengdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicacéo de
circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam
susceptiveis de Ihe causar grave dano a salde, fisica ou psiquica.”, afastando a proliferacao

das intervencdes arbitrarias.

1.1. Os pressupostos do Consentimento Informado:

O consentimento é fundamental na relacdo médico-paciente, atuando como
legitimacdo e limite da atuacdo médical’® e, tal como outros institutos do direito civil,
também o consentimento carece de pressupostos para que possa funcionar em plenas
condicdes, ressalvando as excecdes que a lei possa dever-lhe.

Primordialmente, ele deve ser atual, no sentido de existir consciéncia plena no
momento em que o tratamento se realiza, apesar de a informacao a ele relacionada dever ser
prestada com a maior antecedéncia possivel para que o paciente tenha tempo suficiente para
se inteirar, refletir e decidir com exatiddo acerca do procedimento ao qual se vai submeter.
Ele também devera ser pessoal, isto porque deve ser prestado pela pessoa na qual o ato
médico sera praticado!’’. André Pereira reconhece que o paciente tem que ter capacidade
para consentir, ndo no sentido de maioridade, mas sim de ter capacidade para discernir,
avaliar e compreender, tendo em vista a plena consciéncia da decisdo. Posteriormente, o
paciente deve receber a informagdo bastante para, imprescindivelmente, compreender o
tratamento que lhe é proposto, antevendo a necessidade de o paciente se poder
autodeterminar, sem que a sua decisdo padeca de vicios’®. Por fim, podemos assumir que o
consentimento também devera ser esclarecido, o que pressupde que deve ser prestada a

informacao necessaria para que o paciente possa tomar a sua decisdo em plena consciéncia.

176 Ob. Cit. Pereira, André Dias, O Consentimento Informado..., P. 147
117 Excetuar-se-d0 os casos que carecam de representante legal.
178 |bidem, Pgs. 147 a 160 e 129-130
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Esta questdo é um tanto controversa pelo facto de ser dificil determinar os termos nos quais

definimos qual é a informacédo necessarial’.

1.2. O Consentimento Informado e a importancia da informacéo prestada:

A experiéncia americana trouxe-nos alguma jurisprudéncia que pode ser util a
introducdo deste ponto. O Juiz Benjamin Cordozo proferiu palavras indispensaveis a adogdo
da doutrina do consentimento informado, influindo que “Every Human being of adult years
and sound mind has a right to determine what shall be done with his body, and surgeon who
performs an operation without patient’s consent commits an assault for which he is liable in
damages™*8°,

Contudo, a riqueza desta jurisprudéncia ainda nos trouxe mais dois pensamentos
que podemos aqui explanar, desde logo no acérddo Perry versus Shaw!®!, em que a paciente
foi retirar excesso de pele. O médico sugeriu também que a paciente fizesse uma mastopexia,
contudo ela nunca se mostrou interessada nesse procedimento, pelo que nao assinou
consentimento para a sua realizacdo. O médico assegurou-lhe que ndo realizaria o
procedimento, apesar de o ter vindo a fazer. O caso concluiu com a opinido do juri numa
atuacao sem consentimento por parte do médico, tendo contrariado o desejo expresso da Sra.
Perry, devendo, por isso, ser responsabilizado pelos danos causados'®. Por fim, o caso
Canterburry versus Spence'® que surgiu no mesmo seguimento ao enfatizar o caso de um
paciente que sofria de um problema na coluna e o neurocirurgido realizou uma cirurgia,

porém, como consequéncia desta, aquele ficou paralisado da cintura para baixo, para além

179 A este proposito veja-se o acorddo do TRL (processo 1889/2015).

180 Foi proferido no caso Schloendor versus Society of New York Hospital em 1914. O paciente tinha uma
doenca no estbmago e quando o médico lhe sugeriu uma cirurgia ele declinou prontamente, apesar de ter
consentido em fazer um exame sob anestesia, contudo 0 médico aproveitou o seu estado de sedacéo e realizou
a cirurgia para remover o tumor. Todavia, na sua sequéncia ela teve complica¢Ges e necessitou de amputar
alguns dedos.

181 Qill, Carolyn, Greines, Esqg, Stein, Martin & LLP, Richland. Understanding Perry v. Shaw- Making
Informed Consent Better. Pgs 1 e 2. Norwalk County (CA) Superior Court, Case No. SC 039 535.

182 Shiffman, Melvin A. Medical Liability Issues in Cosmetic and Plastic Surgery (2005), 24 Med. & L. 211,
P. 220

183 | eBlang, Theodore T., King, Jane L. Tort Liability for Nondisclosure: The Physician’s Legal Obligations
to Disclose Patient Iliness and Injury. (1984) 89 Dick.L. Rev. 1. P. 47

47



de também ter ficado incontinente. O médico ndo o avisou da possibilidade da intervencédo
o deixar paralisado para evitar que ele desistisse da cirurgia'®.

Como podemos observar, em todos estes casos houve, sem sombra ddvida, falhas
no momento da prestacdo da informacéo e do consentimento. Todavia, e apesar de muitas
teorias terem sido avancadas'®, parece-nos que Vera Llcia Raposo sintetiza, de modo muito
pertinente, a resposta mais mitigada neste percurso “ O paciente deve ser informado das
questbes essenciais relativas ao tratamento a que se vai submeter, nomeadamente a
explicacdo da natureza da doenca e a sua evolucgéo natural, o diagnostico, o procedimento a
realizar, o objectivo e a natureza do tratamento, os métodos terapéuticos alternativos (...) 0s
resultados esperados e os riscos presentes.”, ressalvando que a possibilidade do ato médico
poder ndo ser bem sucedido é de suma importancial®. E também este o entendimento da
DGS que refere, na norma 4, alinea f), haver lugar a informacéo acerca dos eventuais
beneficios, os riscos frequentes e os riscos graves associados ao procedimento e caso
existam, bem como dos tratamentos alternativos. Devem, neste propdsito, ser informados
dos riscos previsiveis ou graves, salvaguardando-se as situacdes dos casos em que haja riscos
sérios e graves, mesmo que raros, em nome do principio da autodeterminacéo da pessoa®®’.

Galan Cortés*® assume ainda dois critérios que consideramos ser fundamentais no
momento em que a informacdo é prestada. O critério subjetivo que se reporta a situacéo
familiar, profissional e ao nivel cultural do paciente e o critério objetivo, que encontra
expressao na necessidade, perigosidade e urgéncia da intervencéo.

A doutrina maioritaria espanhola'®®, que vai de encontro aquela pela qual

enveredamos, destrinca que ha maior dever de informagdo quanto menos necessaria for a

184 Armstrong A.P., Cole A. A. and Page R.E. Informed consent: are we doing enough? (1997), British Journal
of Plastic Surgery,50, 637-640, P. 639

185 para mais desenvolvimentos acerca desta problematica, Ob. Cit. Pereira, André Dias, O Consentimento
Informado..., P. 369 ss

186 Ob. Cit. Raposo, Vera Llcia. Do ato médico ao problema juridico..., Pgs. 221 a 227. A titulo de exemplo,
o acorddo do STJ (processo 6669/2011) onde autora, diagnosticada com um nédulo retovaginal, foi submetida
a uma laparotomia, ndo lhe tendo sido informado que dela poderia decorrer a perda das fun¢Ges normais da
bexiga e do intestino. Entendeu o tribunal, que caso tivesse sido devidamente informada, teria procurado outra
opinido ou profissional de saude.

187 Os Acorddos do STJ (processos 1263/2006 e 7053/2012) sdo exemplos claros de intervengdes ndo
necessarias que foram avante, sem terem sido autorizadas, culminando na responsabiliza¢cdo do médico, com
base na violacdo do direito a autoderminacao do paciente.

188 Cortés, Julio César Galan. Responsabilidad civil Médica (2005), Thomson, Civitas, Pgs. 313 e ss

189 |bidem, P. 130. De notar que a doutrina espanhola considera que recaira o 6nus da prova sobre o médico,
por também eles considerarem que ele estara em melhores condi¢des de que o paciente para o fazer.
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intervencdo e vice-versa. Na realidade®®, no pais vizinho, considera-se a acdo do cirurgido
plastico como uma obrigacdo de meios pelo que, neste sentido, justifica-se que a cirurgia
puramente embelezadora radica no consentimento informado, incrementando a questéo da
autonomia do paciente, como direito basico a dignidade da pessoa e da autonomia da sua
vontade, admitindo, no entanto, o facto de o paciente ter algum espaco de manobra para
poder decidir nestes casos, leva a concluir que o consentimento € pressuposto e elemento
integrante da legis artis, podendo a sua omissao levar a responsabilizacdo do médico quando
se produzam risco tipicos ndo informados®®:.

Sem grandes questionamentos, no caso da cirurgia pléstica, todas as intervengdes
padecem de informacdo adequada e de consentimento por parte do paciente, do dever de
informacgdo ser exaustivo, incluindo indicagdes detalhadas e rigorosas acerca dos riscos
atipicos e excecionais®.

Nestes termos, é despropositado e incompreensivel que o consentimento na cirurgia
plastica seja tacito ou presumido. Exige-se que 0 consentimento seja expresso, ndo apenas

oralmente®®, mas necessariamente por escrito!®. E necessario que o médico tenha

190 Doménech, Javier Barceld. Cinco Casos de Responsabilidad Médica Em Espafia em 2014. Lex Medicinae,
ano 14, n°27-28 (2017), P. 13. Neste mesmo sentido, Beamonte, José Ramon de Verda y. Obligacion de médios
y Obligacién de Resultados Em La Cirurgia Estética Desde La Perspectiva Del Derecho Espafiol. O autor
considera que a nova orientacdo jurisprudencial para que a obrigacdo do cirurgido pléstico seja de meios,
considerando que caso se considerasse como obrigacdo de resultado “Otras sentencias no llegaron a encuadrar
totalmente la cirugia voluntaria en el arrendamento de obra”, P. 27

191 Cortés, Galan. Responsabilidad civil médica. Thomson. Civitas, P. 228

192 Neste sentido, 0 acorddo STS de 22 de Julho de 2003, na qual uma mulher se submeteu a uma mastopexia
e na qual o juiz referiu que “ La jurisprudencia exige e impone que para estos supuestos se acrecienta la
obligacidn del facultativo de prestar cumplida information, al revestir deber del médico y derecho del cliente,
constituyendo derecho humano fundamental(...) consecuencia necessaria 0 explicacion de los classicos
derechos a la vida y a la integridade fisica, por ser derecho que conforma la libertad personal y autonomia
decisoria que asiste a los seres humanos.”

19 No Acdérddo do STJ (processo 7053/2012), o paciente realizou uma colonoscopia, resultando numa
perfuracéo do c6lon, o que o obrigou a submeter-se a diversas intervengdes cirdrgicas.

O acorddo refere explicitamente que o facto de a paciente ter assinado a autorizacéo escrita do consentimento
nao pressupde a partida um vinculo concreto, isto porque “o consentimento, prestado desta forma genérica,
ndo preenche sé por si, as condi¢des de consentimento devidamente informado.” Para todos os procedimentos
as informacBes devem ser prestadas e atualizadas e ndo basta o esclarecimento quanto aos riscos comuns e
resultado da condicdo da paciente era imperativo que a médica tivesse informado que os riscos de perfuracdo
seriam superiores ao normal. O acérddo distingue também a intervencdo médica sem consentimento, mas sem
quaisquer danos, e a intervencgdo arbitraria sem éxito que provocou consequéncias laterais desvantajosas. Na
primeira situacdo o bem juridico € a liberdade de decisao, pelo que serdo ressarciveis os danos ndo patrimoniais,
e na segunda sdo a liberdade e a integridade fisica e a integridade moral, na qual serdo indemnizaveis os danos
patrimoniais e ndo patrimoniais.

194 No caso, um formulério relativo a uma intervencao cirdrgica plastica, imagine-se uma situagdo em que um
paciente quer realizar uma lipoaspiracéo, deve o formulario escrito indicar que esta é uma técnica que serve
para retirar depoésitos de gordura acumulada no corpo, bem como o procedimento que sera feito com um
instrumento metalico inserido através de uma pequena incisdo na pele, que vai proceder a succdo dessa gordura
localizada. De seguida o formulario deve conter procedimentos alternativos, como por exemplo a préatica de

49



consciéncia de que, para cada ato que pratique no corpo do paciente, tem de
imprescindivelmente obter um esclarecimento eficaz, caso contrario, esta premissa ndo pode
resultar em exclusdo da ilicitude. A norma 3 da DGS afirma que “deve constar a declaragdo
da pessoa sobre o0 acesso a informacéo oral e escrita assumindo que Ihe foram fornecidas
todas as explicacgdes e o tempo de reflexdo de que necessitava para a sua aceitagdo explicita”,
0 que faz transparecer inverosimilhanca, no caso de o consentimento ser apenas prestado por
escrito®,

Por todo o exposto ndo nos parece, todavia, que o médico esteja obrigado a informar
acerca da sua falta de experiéncia profissional, nem a prestar informac6es do &mbito do
conhecimento comum, a ndo ser, obviamente, que o paciente as questione, devendo o médico
ser pronto no seu esclarecimento. Devemos ressalvar ainda duas questdes, 0s riscos no caso
de privilégio terapéutico®, isto €, quando se sabe que a sua informagéo pode resultar num
perigo para o estado de salde do paciente, e nos casos em que este ndo quer obter informacao
acerca dos riscos e € nesta linha que André Pereira nos alerta para que a rendncia ao direito
de consentir € um assunto muito delicado e inadmissivel no caso de intervencGes nao
terapéuticas, por estas se pautarem por riscos desconhecidos e sérios'®’.

No caso de o médico violar a autonomia do paciente, através de um comportamento
inadequado ou por ndo lhe ter prestado informacdo suficiente ou por ndo ter adquirido
adquiriu o consentimento para a pratica daquela intervencdo, porque de certa forma,

ludibriou o paciente a pratica daquele ato, quer porque fisicamente o coagiu, € unanime que

uma alimentagdo mais saudavel e de exercicios fisicos, tal como os riscos e a indicagdo de que decorrente
daquela intervencao pode ser necessario proceder a outras, como resultado de complicages com a cirurgia, do
mesmo modo, deve prestar informagdes concretas, relativas a condigao pessoal do paciente.

1% Dantas, Eduardo. Diferencgas entre o consentimento informado e a escolha esclarecida como excludentes
de responsabilidade civil na relagdo médico x paciente (2008), Lex Medicinae. Centro de Direito Biomédico
Ano 4, n° 8, P. 18. O autor refere que ¢ “importante destacar que o simples ato de ler e assinar um papel, um
documento, ndo ¢ suficiente para a desoneracdo do 6nus de informar adequadamente”.

1% O Acdrddo do STJ, (processo: 3925/ 2007) refere que a informacéo acerca dos riscos do procedimento
deve ser uma boa informacdo, contudo, é necessario entender que ndo podemos perder de vista o objetivo
fundamental do tratamento e apesar de ser importante informar, devemos ter cuidado com a interpretacdo,
porque pode abrir-se um caminho para a¢des ilimitadas de ressarcimento e de modo desadequado, devendo
avancar-se com uma ponderacdo dos interesses, ressalvando, que o doente tem direito a ser informado sob
égide de poder decidir acerca de algum ato que o médico venha a levar a cabo, rematando que o conteido da
informacdo deve ser elastico, entendimento este que aplaudimos e sublinhamos, por se mostrar 0 mais
adequado para o doente, mas também para a medicina. A adequagdo ao tratamento de uma enfermidade é
importante para o seu sucesso, a par com a informag&o prestada e a obtencéo do consentimento.

197 Ob. Cit. Pereira, André Dias, O Consentimento Informado..., P. 491. Relativamente ao consentimento
hipotético vide Loureiro, Jodo; Pereira, André Dias; Barbosa, Carla. Direito da Satde. Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira - Seguranca do Paciente e Consentimento Informado. A consagracéo
do direito ao consentimento informado na jurisprudéncia portuguesa recente, (2016) Vol. 3 Almedina. Pgs
175ess
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ele deve ser responsabilizado por suprimir a liberdade e a autodeterminacéo do paciente,
especialmente caso se prove que numa situacdo em que ele estivesse devidamente
esclarecido acerca do tratamento, ele ndo teria consentido naquela pratica®. Ja na hipotese
de existir consentimento do paciente, André Pereira'® explana que “se o paciente consentiu
(tendo sido previamente devidamente informado) s6 ha lugar a indemnizagéo em caso de ma
pratica médica, isto €, por violagdo negligente das regras da arte”, parafraseando Guilherme
de Oliveira, e assumindo que independentemente da alteracdo do estado de sallde como uma
melhoria, ndo deve deixar de se entender que houve violacdo do direito a autodeterminacéo,
devendo ser responsabilizado por esse facto, tese essa que devemos aceitar como
indubitavel?.

No que respeita ao 6énus da prova André Pereira®® elucida-nos para a falta de
consenso que ainda se faz sentir. Por um lado, alguns autores entendem que deve ser o
paciente a provar que ndo foi devidamente informado e, por isso, ndo expressou O seu
consentimento de forma a poder autodeterminar a sua decisdo em submeter-se ou nao a
determinado tratamento (cf art. 342%1 do CC); por outro, aqueles que entendem que o
consentimento € uma causa de justificacdo da ilicitude, por o paciente ter sido
adequadamente informado, é o pressuposto da sua validade, pelo que pelo n° 2 do art. 342°,
a prova cabera ao médico, apoiado ainda pelos critérios da igualdade de armas no processo,
pois 0 médico tem muito mais facilidade em fazer prova, pelos mesmos motivos que viemos
a enunciar ao longo de todo este estudo, vertente esta para a qual propendemos.

Todavia, entendemos que ha um lato caminho a percorrer. Concordamos que,
apesar de existir alguma importancia na distin¢cdo das obrigacfes que o médico cirurgido
plastico assume na pratica da sua profissdo, ndo é, todavia, suficiente para resolver a
problematica.

Talvez o caminho que advogamos ser o melhor a seguir ndo se espelhe nos casos
de negligéncia da prética do ato médico, ou na deficiente aplicacdo da lei da arte ou da
violacdo dos seus deveres legais e deontoldgicos, mas sim na falta de informacéo e pratica

de atos sem consentimento informado, expresso e de qualidade, pelo que se justifica, em

198 Godinho, Adriano Marteleto. Consentimento informado, consentimento presumido e o dano a
autodeterminacédo dos pacientes. Lex Medicinae, Satde, Novas Tecnologias e Responsabilidades. Vol I, n° 4,
p. 27

199 Ob. Cit. Pereira, André Dias, O Consentimento Informado..., P. 21

200 |hidem, P. 122

201 |hidem, Pgs. 199 e 200
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todas as areas da medicina, haja na formagdo dos médicos um treino no que respeita as
relacbes humanas e a interatividade entre ele e o paciente.

Parece-nos ser um ndo problema a crenca de que, no ambito da cirurgia pléstica, o
envolvimento do paciente na escolha das intervencdes a que se quer submeter € essencial,
por se tratarem de intervencdes ndo necessarias e por mexerem, necessariamente, com a sua
autoestima. De todo 0 modo assumimos também a importancia basilar de ter um profissional
de satide bem formado e capaz de comunicar de modo adequado com o paciente, elucidando-
0 acerca da intervencéo, da técnica a utilizar, dos riscos e, em bom rigor, da harmonia e das
proporgdes que serdo mais adequadas ao tipo corporal, bem como das implicagdes que
podem advir para a saude do mesmo, e esta ¢ uma falha que o sistema deveria colmatar.

Mas ndo s6! Sentimos também que, para além da importancia que tem a transmissao
de informagdo de qualidade e uma deciséo livre e esclarecida, muitas vezes fruto do sistema
ou dos objetivos pouco humanos e mais econémicos, existe ainda um certo desamparo do
paciente, perecendo a verdadeira interacdo humana que se reduz a um borddo fundamental,
a confianca plena do paciente no médico, isto ndo s6 nas especialidades mais genéricas,
como também, no nosso entender, com maior incidéncia na cirurgia plastica por ser uma
cirurgia de carater ndo necessario.

O sistema tende para a entropia, pelo que os interesses econdmicos se vém
sobrepondo aos direitos, aos interesses humanos, a doenca e a pessoa. Os direitos sao hoje
reduzidos a uma fast medicine, mais preocupada com os lucros da clinica, das seguradoras e
dos médicos, esquecendo-se da velha guarda da medicina através da necessidade de
melhorar, tratar e curar.

Neste sentido, e fundamentando esta nossa visdo, seguiremos de perto o
pensamento de Jaime King e Benjamin Moulton?°2 que chamam a atengdo para a necessidade
de humanizacdo da medicina e da relacao entre o médico e o paciente, culminando com dois
requisitos essenciais, a palavra e a comunicacao.

Urge criar um ambiente mais casual, em que o paciente ndo sinta constrangimentos
e receios no momento em que deve expressar ao médico aquilo que deseja, aquilo que sente
e aquilo que anseia, porque podem vir a ser informacOes essenciais a determinacdo da

vontade e da necessidade de determinado tratamento ou, no caso concreto, de alguma

202 King, Jaime Staples and Benjamin Moulton. Rethinking Informed Consent: The Case for Shared Medical
Decision-Making, Pgs. 469 a 479
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modificacédo corporal. Entendemos ser essencial dar permissao ao paciente para questionar,
para se intrigar e para compreender. Deve admitir-se maior honestidade por parte do
profissional de saude, com uma necessidade nuclear de criar empatia com o paciente.

A par desta aproximacdo, serd Util que o paciente possa ter conhecimento e
consciéncia da sua condicéo, das possibilidades que o circundam e do tratamento ou, neste
caso, da aparéncia desejada que € compativel ndo sO esteticamente, mas através da sua
anatomia. Os investigadores avancam que esta interacdo na sua propria enfermidade ou
condicdo traz uma maior satisfacdo para com o médico, reduzindo o desconforto no que
respeita a sua saude (parece-nos credivel que também possa fazé-lo em relacdo a sua
imagem, ou as preocupacdes que se associam a cirurgia plastica), reducdo de sintomas como
a ansiedade e a sensacdo de controlo numa circunstancia que se desvia da sua zona de
conforto.

Essas sdo evidéncias clinicas clarificadoras de que o paciente pode melhorar (ou
pelo menos reduzir) os sintomas relativos a sua condi¢do, fisica e psicoldgica.
Cristalinamente, € certo que o tratamento e as informac@es prestadas deverdo ser conduzidos
pelo médico estabelecidos pelos critérios que ja anteriormente aceitamos como
pertinentes?®®, que é o profissional habilitado com conhecimentos acerca da ciéncia e da
profisséo.

O que se mostra Util é que o paciente seja verdadeiramente parte integrante no
processo que, consequentemente, mais informado e mais esclarecido compreenda o seu
corpo e o fendmeno com o qual esta a lidar, ao qual os autores chamam de “Communication
Challanges”, que admitimos ser a maior dificuldade na préatica deste sistema.

A verdade € que de todos os beneficios que a comunicacgéo entre méedico e paciente
pode trazer, traz também agregadas dificuldades praticas que ndo podemos subverter.
Primeiramente, os médicos sdo apenas treinados cientificamente, existindo uma natural falha
no conhecimento da interagdo e comunicagdo humana, o que resulta, normalmente, numa
forma pouco efetiva de transmissédo de informacdo percetivel e de qualidade. Outro desafio
é a tradicional falta de confianca no médico para além daquilo que ele lhe propde em
concreto, isto é, o paciente ndo questiona o tratamento que o médico lhe sugere, porque nao
estd suficientemente munido de informagdo acerca de outras possibilidades, outros

tratamentos, nem acerca dos riscos que podem advir, muito menos acerca de aspetos técnicos

203 Quer o critério objetivo, quer o critério subjetivo.
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e cientificos, por ndo Ihe serem adequadamente expostos, pelo que aceita, cegamente e sem
mais, culminando na falta de preocupacdo do médico em reverter esta situacédo, por lhe ser
mais confortavel. Isto conclui, num caos de informacao clinica, totalmente despreocupada
com a situacdo pessoal e interna do paciente, ndo transparecendo a informacdo de modo
adequado, pelo que o consentimento nunca se mostra total e transparentemente
autodeterminado?%4,

A nossa crencga infere na importancia da comunicacéo e da palavra que pode levar
a construcdo de uma relacdo de confianca entre médico e paciente, a qual fard ndo s6 com
que venham a existir menos acGes de responsabilidade civil do médico por falta de
consentimento informado, bem como aumentar a facilidade de prova do médico, deixando
de existir o perigo da prova Unica do formulario do consentimento no caso de, ainda assim,
ela vir a existir por haver verdadeiro coenvolvimento das partes em todo o processo.

Findamos nosso estudo com um pensamento diferenciado e reportando-nos a
realidade experienciada em Ontério, onde em 2007 se evidenciou o carater atrasado da
regulamentacéo nos casos de negligéncia de cirurgides plasticos?®®, mediaticamente, através
do caso de Krista Stryland que faleceu, na sequéncia de complicagdes que surgiram como
consequéncia de uma lipoaspiracao realizada por um médico generalista que ndo tinha
qualquer designacéo cirtrgica. Apds esta morte, 0 CPSO?%, implementou reformas para
poder supervisionar as clinicas de cirurgia estética privada, baseada na reducdo de
assimetrias da informacdo entre o médico e o paciente. Passaram a existir inspecdes as
instalacGes, que podem servir também como exame quanto as qualificacbes dos proprios
médicos, que devem possuir uma certificacdo valida, surgiram regulamentacdes que
passaram a evitar 0 uso enganoso de termos que insinuavam credenciais de especialistas,
houve uma mudanca obrigatdria nos relatorios da préatica da atividade médica, que muitas
vezes se seguem por entrevistas e sessdes de observacao e de treino adicional e, por fim,

com um sistema de inspecdo e de avaliagcdo, exigindo-se, aos profissionais, que

204 A questdo da falta de comunicagéo de qualidade entre médico e paciente e da auséncia de uma relagdo de
confianca tem sido avancada por varios investigadores, especialmente pela falta da exploragédo dos sentimentos
e pela despreocupacdo do médico acerca dos medos e preocupacles do paciente naquela intervencdo. Neste
sentido, vide Mavroforou, Anna; Giannoukas, Athanasios, Emmanuel. Medical Litigation in Cosmetic Plastic
Surgery (2004), 23 Med. & L. 479.

205 Collen M. Flood, Bryan Thomas & Leigh Harrison-Wilson. Cosmetic Surgery Regulation and Regulation
Enforcement in Ontario, Pgs, 31, 41, 48, 49, 55 e 61

206 |bidem. P. 41. Apds este caso mediatico ndo houve, nos casos de cirurgia plastica regulamentagéo estadual,
mas sim pelas maos da CPSO.
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desenvolvam, estabilizem e mantenham os padrdes de treino, de educacao, ética e pratica da
atividade médica®®’, sendo imprescindivel garantir que aquele tenha completado com
sucesso o treinamento supervisionado que Ihe da competéncias para exercer aquela atividade
e, essencialmente, para a necessidade de, veemente, promover o consentimento informado,
providenciando ao paciente mais informacgédo acerca dos procedimentos, dos seus riscos e
beneficio

Verifica-se que a litigncia médica se pauta pela especial complexidade, pelo
carater dispendioso e demorado, que causam dificuldade na prova, especialmente nos casos
de negligéncia com base na auséncia de consentimento informado isto porque, na grande
maioria dos casos, 0s pacientes confiam inteiramente no procedimento indicado pelo
médico, independentemente dos riscos adicionais que possam correr, dificultando-lhe provar
que outro paciente, nas mesmas circunstancias e mediante informacdo adequada, teria
optado por um caminho diferente.

Por fim, concordamos com André Pereira®® que enunciou ser desejavel que o
consentimento ndo seja uma pura burocracia, mas sim um mecanismo livre e esclarecido e
que tém existido, entre nds, avancos na sua organizacdo e protecdo deste, do médico e do
paciente. Tém existido tentativas no sentido de ensinar os médicos a criar um clima de
discusséo e de integracdo do paciente na sua terapéutica, trazendo-lhe consciéncia acerca
dos riscos da intervencdo a que se submete e, consequentemente da sua propria
responsabilizagdo; do mesmo modo que humaniza e melhora as relagdes entre ambos.
Concluimos gue ainda ha muito a fazer e que a transparéncia, deve passar ndo sO desta
(re)unido entre médico-paciente, mas também num plano mais complexo que permita que
aconteca relativamente a fiscalizacdo da préatica da profissdo e das instituicdes de salde, tal

como tem funcionado no exemplo que enunciamos e que inferimos ter conveniéncia.

207 Que resulta numa espécie de privilégios, fruto da boa pratica médica.
208 Ob. Cit. Loureiro, Jodo; Pereira, Dias André; Barbosa, Carla. Direito da Satde... Pgs. 163 e ss
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Conclusao e resultados da investigacao

O propdsito que nos norteou ao longo da elaboracdo desta dissertacdo foi, desde o
inicio, a necessidade de harmonizacao do sistema de responsabilizagdo do médico cirurgido
plastico, sendo necessario um pensamento sobre as varias questdes que classicamente a
assolam e a tentativa de compreender se haveria propostas de melhoria no sentido de poder
proteger melhor a posicdo do préprio profissional de satde, mas também de modo a ndo
deixar desamparada a posicdo do paciente. Concretizaremos, de seguida, as questdes que
suscitaram mais controvérsia ao longo deste estudo e as quais merecem especial destaque.

Desde logo, a contratualidade da relagdo médico-paciente, como um contrato
socialmente tipico e caraterizado por ser uma relagdo obrigacional complexa, que deve
recorrer a regras como as normas de protecao do consumidor, deontolégicas, usos, costumes
e até o Cadigo Civil. No caso da cirurgia plastica, concluimos que ela se rege pelas mesmas
normas, todavia com especial cautela, por ser um trabalho extremamente técnico e
minucioso, de carater ndo necessario e ndao fugindo a uma carga de riscos e incertezas, cujo
resultado desajustado pode comprometer a vontade das partes.

E neste panorama que se torna popular a dicotomia obrigagio de meios-resultado,
na qual aceitamos que a maioria da pratica da medicina se rege pelas obrigacfes de meios,
por ndo ser praticavel ao médico obter determinado resultado. No caso do cirurgido plastico
entendemo-la de modo diverso, pois sé se o resultado procurado for alcangado € que valera
apena, pelo que um resultado absolutamente desajustado ou a sua auséncia constituem sinais
de incumprimento ou cumprimento defeituoso da obrigacdo. Seguimos, entdo, a doutrina de
que o cirurgido plastico assume uma obrigacdo de resultados ou de quase-resultado, caso
queiramos proteger melhor a sua posicdo, ndo nos parecendo, no fim das contas, que esta
seja a maior problematica no que respeita aos casos de responsabilidade civil relativamente
as cirurgias plasticas, especialmente porque aceitamos a inversdo do 6nus da prova como
uma possibilidade de facilitar ao paciente a sua posi¢ao em tribunal (cf art. 799%1 do CC).

Notamos que a atuacdo médica ndo é isenta de riscos e que nem todas as praticas
médicas insatisfatorias sdo fruto de um comportamento desconforme a legis artis, aos
deveres laterais e as regras de conduta, pelo que estas devem ser avaliadas de acordo com o

critério do médico médio, que nao funcionara, por si s6, nos casos de médicos especialistas
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(cf art. 487°/2 do CC), por ser mais formado, ter mais capacidades técnicas e cientificas,
pericia e especialidade, como sera o caso do cirurgido plastico, pelo que nao seria justo
avaliar a sua conduta do mesmo modo. N&o obstante, existirdo casos em que ha realmente
ma pratica médica que leva a responsabilizacédo civil do médico: quer extracontratualmente,
apesar de esta ndo ser tdo vantajosa, quer contratualmente que sera a mais vantajosa para o
paciente e a qual admite, hoje, ndo sé o ressarcimento por danos patrimoniais, mas também
pelos ndo patrimoniais. Estes, no &mbito da cirurgia plastica sdo fruto de uma atividade
cirargica que implica riscos ndo s6 morais, como também anatomo-funcionais e, claro,
estéticos. Entre nds, o dano estético tem sido avaliado sem que exista uma tabela concreta
que os avalie, restando-nos utilizar as tabelas relativas a Portaria 679/2009 e ao Despacho
2243-A/2018. Porém, seria Gtil uma proposta que avaliasse o dano estético de modo a
concretizar o tipo de dano, decorrente da ma pratica médica.

Outro ponto que merecedor da nossa especial atengao foi em relagédo ao nexo causal.
No nosso panorama nacional, seguimos a teoria da causalidade adequada (cf art. 563° do
CC), a qual se carateriza pela existéncia de um juizo de prognose que excluira situacées
andémalas ou fortuitas. Todavia, na esfera médica é, muitas das vezes, dificil auferir a sua
existéncia, mesmo com o auxilio de um perito, por esse motivo e apesar de ndo haver
concordancia doutrinal, concluimos ser Gtil, nalguns casos utilizar o instituto da Res Ipsa
Loquitur e Faute Virtualle, com presuncdo, mediante determinados critérios de que um ato
médico simples aparentemente sem risco, provocou um dano despropositado no paciente
entendido apenas por um erro grosseiro do médico; e a Perda de Chance relativa ao
ressarcimento de um dano, desde que, a priori existisse a probabilidade de evitar um prejuizo
ou deste alcancar um beneficio; pelo que entendemos que ele deve ser tratado como um dano
autébnomo, por ndo poder ser estanque a sua repercussdo no ambito dos danos patrimoniais
Ou nado patrimoniais, e por ela ser uma incerteza, devendo reportar-se a chance em si mesma
e ndo, em concreto, a possibilidade que perdeu.

Em suma, concluimos este nosso estudo, com a crenca de que algo podera ser feito,
antes mesmo do caso chegar ao tribunal e salientamos o consentimento informado como
uma necessidade vital em qualquer intervencdo medica. Compreensivelmente ndo podemos
aceitar que, na cirurgia plastica, o consentimento possa ser tacito ou presumido, devendo o
paciente ser informado exaustivamente, com indicac¢des detalhadas, rigorosas e ser alertado

para os riscos atipicos e excecionais, justificado pelo teor ndo necessario da intervencéo.
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E essencial um profissional de salide formado e preparado para criar abertura para
com o paciente para que este possa (num ambiente de total honestidade) compreender,
ponderar e questionar ndo s relativamente a sua esfera como também a posicdo do
profissional de salde. E € neste dominio que expusemos o sistema adotado em Ontario como
exemplo de rigor profissional e de transparéncia, com parametros muito elevados a nivel
profissional, técnico e cientifico, exigindo-se uma permanente atualizacdo das técnicas e da
prépria atividade. Para além destes fatores, existem também inspecdes periddicas e carater
publicitario através de um registo publico das credencias, das atividades e da competéncia
do médico em determinada especialidade.

A falta de cumprimento do médico na exposi¢édo e na recolha de esclarecimento em
total liberdade, relativos a qualquer intervencdo, é considerada como uma atuacdo que deve
ser ressarcivel por estar a subtrair a liberdade e a autodeterminacédo do paciente.

Apesar de ndo serem desmerecedores os esforcos realizados no sentido de melhorar
algumas destas questdes, parece-nos que conseguir um sistema mais didfano do que aquele
que vivenciamos protegeria, em grande escala, a posicdo do médico, mantendo-o 0 mais
possivel atualizado e formado, de modo a conseguir evitar os “Communication Challanges”
com o paciente, incentivando a que a pratica médica seja revestida de cautelas e afastando
0s maus profissionais (ndo credenciados ou por nos nao reconhecidos em atividade) fazendo
com que a priori ja se eliminem acdes de responsabilidade médica e se munam 0s
profissionais de salde com mais armas a nivel processual para a sua isencdo do 6nus da
prova que sobre si recaiam, tornando o sistema mais justo no que respeita quer a posi¢do do

médico, a posicdo do paciente.
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