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Introducao

A) Nota introdutoria

Irei utilizar, neste meu trabalho, dois tipos de “Notas”: as de
“Rodapé” e as de “Fim”. As primeiras encontrar-se-ao no final de
cada pagina, identificadas através de numeragao arabe, delas cons-
tando referéncias bibliograficas e/ou outras, associadas a citagdes
ou outras referéncias de conteudo relevante para a compreensao
sistematica do trabalho; j4 as segundas localizar-se-ao no final do
texto, identificadas através da numeragdo romana, delas constando
apenas referéncias bibliograficas.

B) Apresentagdo do tema e objetivos a atingir

Na sequéncia da minha participacdo num Curso Breve de Pos
Graduacao em Responsabilidade Médica, ministrado pelo Centro de
Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, fui confrontado com a referéncia feita por alguns autores a
possibilidade de qualificacao de empreitada, do contrato celebrado
entre o Médico e aquele que recorre aos seus servigos clinicos(?).

(>) ANDRE DIAS PEREIRA, in “O consentimento informado na Relagdo Médico-
Paciente”, Estudo de Direito Civil, Centro de Direito Biomédico, 9, pp. 37-38: “deve-se
recorrer as normas dos contratos de empreitada (se e na medida em que haja suficiente
analogia’’; J. FERNANDEZ COSTALES, in “Contrato de servicios médicos”, Madrid, 1998,
pp. 69 e ss.: “seriam contratos de prestagdo de servi¢os ou de empreitada conforme a obri-
gagdo do médico seja uma obrigacdo de meios ou de resultados, incluindo-se nesta catego-
ria designadamente os contratos para a realizagdo de andlises clinicas e exames radiolo-
gicos. A qualifica¢do como contrato de empreitada desperta menos obje¢ées quando se
trata de contratos que tém por objeto tratamentos dentarios, em especial a colocagdo de
proteses”, apud CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, in ““Os contratos civis de prestagdo de ser-
vigo médico”, Direito da Satde e Bioética, 1996 (pp. 75-12), p. 86: deve recorrer-se as
“normas dos contratos de mandato ou de empreitada (se e na medida em que haja sufi-
ciente analogia)”’; MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA, in “Direito da Saude”,
p. 186: “a qualifica¢ao de certos atos médicos como prestagdo de servi¢o pode suscitar
duvidas quando o seu objeto se traduza, por exemplo, na colocagdo de proteses ou na rea-
lizagdo de certos exames (vulgarmente analises laboratoriais). Nestes casos, para além do
servigo, pode estar em causa algo proximo da empreitada [confrontar art. 1207.° do
Codigo Civil], uma vez que envolve para o médico a realizagdo de certa obra — produgdo
ou transformagdo de uma coisa — em favor do paciente”; RUTE TEIXEIRA PEDRO, “A res-
ponsabilidade civil do médico. Reflexdes sobre a nog¢do de perda de chance e a tutela do
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As particularidades que esta questdo traz, ndo s6 na sua abor-
dagem dogmatica, como nas repercussoes praticas que dai natural-
mente terdo de advir, despertaram em mim o “espanto” reflexivo
de tentar perceber essa qualificagdo, no sentido de responder a
questdo que da estampa a esta monografia: o ato médico é uma
empreitada?

Delimito, intencionalmente, este meu trabalho ao campo de
atuagdo privado dos médicos (Medicina privada): analisar a presta-
¢do de servigos clinicos levada a cabo por médicos, quer no ambito
do exercicio da sua liberdade de profissdo, nao integrados, por-
tanto, em qualquer estabelecimento ou estrutura organizativa, quer
enquanto elementos de uma estrutura ou organizacao, independen-
temente da sua designagdo (Clinica, Hospital ou Casa de Saude),
ndo integrada no Servigco Nacional de Saude, nem compondo o
denominado “Sistema de Satde”(3). E isto por que, relativamente a
intervengdo médica no ambito do Servigco Nacional de Satde ou do
Sistema de Satde, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia domi-
nantes, por se tratar de uma relag@o de servigo publico, ndo se pode
afirmar que o Utente celebra um contrato com o Médico que o
assiste, nem com a institui¢ao a que recorre, subordinando-se a res-
ponsabilidade advinda dessa relacdo ao regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado (Lei n.° 67/2007, de 31 de dezem-
bro)(#). Alias, depois da publicacdo do Estatuto do Médico (Decreto-

doente lesado”, Centro de Direito Biomédico, 15, p. 72 (Nota 160): “nalguns casos parti-
culares, constitui um contrato de empreitada (por exemplo, quando ha o fornecimento de
uma protese dentaria” .

(®) Vide Base XII, n.° 1 da Lei de Bases da Satde (Lei n.° 48/90 de 24 de agosto):
“0 sistema de saiide é constituido pelo Servigo Nacional de Saude e por todas as entidades
publicas que desenvolvam atividade de promogdo, prevengdo e tratamento na darea da
saude, bem como por todas as entidades privadas e por todos os profissionais livres que
acordem com a primeira a prestagdo de todos ou de algumas daquelas atividades”.

(*) ANDRE DIAS PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, p. 45 (Nota 69)
e 46 (Nota 73), onde cita MARCELLO CAETANO, in “Manual de Direito Administrativo”, 11,
p- 398, SERVULO CORREIA, “As relagdes juridicas de prestagdo de cuidados de saude”, in
Direito da Satide e Bioética, AAFDL, 22-27; GUILHERME DE OLIVEIRA, “Estrutura juridica
do ato médico, consentimento informado e responsabilidade médica”, in Temas de Direito
da Medicina, Centro de Direito Biomédico, 1, p. 61 e SiLva CARNEIRO, “Responsabilidade
da Administrag¢do Hospitalar”, in Revista de Direito e Estudos Sociais, XIX, pp. 123-305,
sobre a questao de saber se se esta perante uma relagdo de servigo publico. Contra esta tese,
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-Lein.® 373/79, de 8 de setembro: art. 8.°, n.° 3), bem como da Lei do
Servico Nacional de Saude (Lei n.° 56/79, de 15 de setembro:
art. 12.°), o legislador veio por ponto final a querela doutrinal e
jurisprudencial sobre a questdo da competéncia em razao da maté-
ria, fixando que o foro competente para dirimir os litigios existen-
tes entre Utentes, Médicos e/ou Hospitais integrados no Servigo
Nacional de Saude, era o dos Tribunais Administrativos(®).

Bem assim, o ambito desta investigagao esta também delimi-
tado ao “Ato Médico” praticado sobre pessoas vivas, dele se
excluindo, também, aquele praticado no ambito da investigagdo
clinica.

Dito isto, para lograr chegar a bom porto, e tendo sempre em
vista os limites autoimpostos e a intengao declarada de querer res-
ponder a pergunta colocada, a carta de navegagdo que usarei come-
cara por uma abordagem a temadtica da chegada do Direito a Medi-
cina, no sentido de explicar a razdo de ser da auséncia daquele no
mundo desta, durante largos séculos da historia recente da humani-
dade, bem como a conquista civilizacional que representou essa
entrada.

De seguida, proponho-me dilucidar as areas de atuacao da
Medicina em que o Direito podera/deverad intervir, através da den-

advogando a responsabilidade contratual dos hospitais, vide: MOITINHO DE ALMEIDA,
“A responsabilidade civil dos Médicos e o seu seguro”, in Scientia luridica, XXI, p. 352;
SINDE MONTEIRO/FIGUEIREDO DIAS, “Responsabilidade Médica em Portugal”, in Boletim
do Ministério da Justica, 332, pp. 33-36; SINDE MONTEIRO, “Anotag¢do ao Acordao de 12 de
novembro de 1996, in Revista de Legislacao e Jurisprudéncia n.>s 3887, 3888, 3889, 3897,
3898 e 3900; ALVARO DIAS, in “Procriacdo assistida e responsabilidade Médica”, pp. 238 e
ss.; J. ALCOFORADO SALDANHA, “Anota¢do ao Acorddo do Tribunal da Relag¢do de Coimbra
de 20 de novembro de 1984 e ao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 27 de julho de 1985,
in Revista da Ordem dos Advogados, 48, respetivamente pp. 511 e ss., 529 e ss. ¢ 537; RUTE
TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, pp. 67-69.

() ALvarO DIAS, op. cit., “Procriacdo assistida ...”, p. 237: “significa isto que a
agado devera ser intentada no tribunal administrativo territorialmente competente e ape-
nas contra a administragdo publica”, salvo se “os titulares dos orgdos, funcionarios e
agentes” forem “responsaveis pelos danos que resultem de agoes ou omissoes ilicitas, por
eles cometidas com dolo ou com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aquelas que
se encontravam obrigados em razdo do cargo” (arts. 7.° ¢ 8.° da Lei n.° 67/2007, de 31 de
dezembro: Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entida-
des Publicas).
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sificacdo do conceito de “Saude” para o Direito, do qual autonomi-
zarei o de “Ato Médico”, dai partindo para a analise do percurso
que vai do “efeito adverso” ao “erro Médico”, no trilho do risco da
atividade Médica.

Partirei, entdo, para a andlise e avaliacdo da relagdo que se
estabelece entre 0 Médico e o Cidadao que a ele se dirige, tendo em
vista a prestacao de servigos clinicos: sujeitos dessa relagdo, seu
objeto, direitos e obrigagdes, € tipo e natureza da responsabilidade
civil dela advinda.

Aqui chegado, entrarei na descricdo das caracteristicas dos
contratos de prestagdo de servigos ¢ de empreitada e a sua relacao
(semelhangas e dissemelhangas) com o contrato celebrado entre o
cidadao que recorre aos servigos clinicos € o Médico que lhos
faculta.

Farei, entdo, um aggiornamento dialético das grandes linhas
de pensamento, subsumindo cada uma delas as situagdes enquadra-
veis pela doutrina no contrato de empreitada.

Chegarei, depois, a dguas que quero de mar chdo, onde rema-
tarei este trabalho com as conclusdes a que cheguei, respondendo a
questao que lhe da titulo.

J& vai longa a apresentacao.

Larguemos, pois, as amarra. Aventuremo-nos ao saber...

C) Metodologia usada

A metodologia de investigagao que irei usar € a conceptual, na
categoria da investigacdo conceptual integrativa — integracao da
experiéncia pratica com a pesquisa teorica, relativamente a concei-
tos determinados.

Os objetivos cientificos da investigacdao conceptual sdo: a) —
Analise e verificacdo da consisténcia logica e compatibilidade com
outros sistemas de formulagao teodrica dos conceitos; b) — Analise
filosofica dos conceitos, isto €, analise da consisténcia teodrica e
derivabilidade do uso de um conceito num determinado campo
conceptual; ¢) — Definig¢do e compreensao alargada do significado
e interesse operativo de um determinado conceito na pratica (con-
texto historico da origem do conceito; evolugao historica do con-
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ceito; discussdo critica e eventual formulagdo de uma utilizagdo
diferente para o conceito em estudo).

As implicagdes praticas sdo: 1 — Compreensao das modifica-
coes historicas de determinados conceitos; 2 — Integracdo dos
dados da experiéncia pratica no processo de evolugao conceptual
da teoria juridica (direcdo e sentido das mudangas conceptuais);
3 — Reforgo da clareza e consisténcia tedricas na utilizagdo juri-
dica e empirica dos conceitos['].

Capitulo Primeiro
1.1. Do concreto: os factos

Conforme resulta do teor da Nota 2, os “Atos Médicos” passi-
veis de ser qualificados como obrigagdes de resultados, designada-
mente os relacionados com a realizagdo de analises clinicas, exa-
mes radioldgicos, tratamentos dentarios, fornecimento e colocacao
de préteses dentarias, poderiam integrar um contrato que visaria a
realizagdo de certa obra — producdo ou transformagao de uma
coisa — em favor do paciente.

Isto €, a relacdo estabelecida entre o Médico e o Cidaddo que
a ele acorre, tendo em vista beneficiar dos seus servicos clinicos
naquelas areas, ou noutras cujos fins sejam de jaez suficientemente
analogico, estaria subordinada ao regime do contrato de emprei-
tada.

1.2. ... ao abstrato: os conceitos

Partindo das premissas acima descritas, convido-vos a acom-
panharem-me nesta viagem que me proponho fazer, entrando no
mar dos conceitos em que navegam os varios subtemas, tendo em
vista levar esta “nau” a porto seguro, que permita dar a resposta ao
thema decidendum.
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1.3. A Medicina: Da “Arte Silenciosa” ao mundo do Direito

O Direito manifesta-se como validade. Nao se manifesta e
realiza apenas como norma (critério regulativo de uma racionali-
dade sistematicamente horizontal), nem simplesmente como /ex
(norma imperativamente prescrita), menos ainda como mero impe-
rativo (tao so prescricdo de um qualquer poder), e também nao
como regra convencionalmente aleatoria ou esquema sistémico-
-social, mas como referente fundamento da intencionalidade e
expressao axioldgica-normativa a invocar na pratica humana-social
e em todos os juizos decisorios suscitados por essa pratica["].

Isto ¢, o Direito, enquanto “referente fundamento da intencio-
nalidade e expressdo axioldgica-normativa” ¢ ontologicamente
extensivel a todas as areas onde se verifique “a pratica humana-
social”, onde sejam exigidos “juizos decisorios suscitados por essa
pratica”.

Por a nossa condigdo ser a de homines dolentes ¢ de “seres
para a morte”, “curar o mal, atenuar ou suprimir o sofrimento, evi-
tar a morte iminente (...), foram objetivos que, desde as origens, o
homem procurou com o ato médico. Vale por dizer: a indiferencia-
¢do era um dado nas comunidades primitivas, o que implicava (...)
que todos se «curassem» mutuamente”["].

A Medicina, como espaco de saber e de atuagdo na busca da
preservacao da Saude Humana ou, noutra perspetiva, na luta contra
a doenca(®/7) ou enfermidade, acompanha a Historia da Humani-

(°) SUSAN SONTAG, in “lliness as Metaphor and AIDS and its Metaphor”, Nova
Torque, Picador, 1990: “4 doenga é o lado sombrio da vida, uma cidadania mais onerosa.
Todos os que nascem tém uma dupla nacionalidade: a do reino da saude e a do reino da
doenga, e apesar de todos preferirmos o passaporte bom, mais tarde ou mais cedo, todos
somos obrigados a identificarmo-nos com aquele «outro lugary, nem que seja por um
curto espago de tempo”, apud SIDDHARTHA MUKHERJEE, in “O Imperador de todos os
males”.

(7)  SERGIO PAULO, SUSANA MENDES, RICARDO VIZINHO, ANTONIO VAZ CARNEIRO,
“Testes diagnosticos, probabilidades pré-testes e pos-testes e a sua utiliza¢do na pratica
clinica”, in Revista Portuguesa de Cardiologia, Vol. 23, setembro 2004, p. 1189: “Uma
qualquer pessoa tem uma probabilidade real de ter uma determinada doencga, e isto para
todas as doengas conhecidas, sendo essa probabilidade inicial, para cada uma das doen-
¢as, igual a prevaléncia das doengas em toda a popula¢do humana”.
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dade["], apesar de num determinado tempo historico se ter escrito
que os médicos eram “homens que receitam medicamentos sobre
0s quais pouco sabem, para curar doengas sobre que sabem ainda
menos, em pacientes sobre quem nada sabem”["].

Constata-se porém que, a esta tendéncia hegemonica do
Direito, a Medicina, enquanto arte, desde a sua origem(®) até ao
século XIX, e ciéncia, desde ai(°/'°) até aos nossos dias, colocada
ao servigo da integridade do doente e com o objetivo de interven-
¢do apenas para beneficio do doente, viveu, séculos e séculos, sob
o manto que ja foi designado de “Arte Silenciosa”(!").

A perspetiva que se tinha, quer do exercicio da Medicina, quer
da propria doenga, era sagrada('?).

(®) FARIA COSTA, op. cit., “Em redor ...”, pp. 128-129: “quando, nos principios
dos tempos, o ato de cuidar, o ato de curar comega a ser atribuido a um determinado seg-
mento social: aos sacerdotes. Esse momento representa (...) o ponto de viragem em que
aos atos universais do cuidar mutuo a comunidade assume que ha atos que, pela sua gra-
vidade ou mistério, so os sacerdotes podem curar” .

(°) HELDER RAPOSO, “Risco e Incerteza no pensamento biomédico: notas teoricas
sobre o advento da quantificag¢do e da prova experimental na Medicina moderna”, in Ana-
lise Social, XLIV, 2009, pp. 747-765; p. 751: “E fundamentalmente a partir do Século XIX
que se assiste a uma reorganizagdo profunda do saber médico e da sua pratica, em parti-
cular ao nivel dos seus objetivos, conceitos e métodos, que passam a configurar um novo
tipo de Medicina (cientifica) fundada na objetividade e em medi¢oes instrumentais de
quantidade” .

(')  PauLo CUNHA E SILVA, in <http://www.ciencia20.up.pt/index.php?option=
com_content&view=article&id=518:arte-e-ciencia-a-mesma-inspiracao-a-mesma-aspira
cao&catid=8:interno>: “Na Arte e na Ciéncia, a inspirag¢do e a aspira¢do sdo as mesmas”’
Apesar disso, “Arte e Ciéncia tém metodologias e mecanismos de legitimagdo completa-
mente diversos. A Ciéncia precisa da prova, a Arte dispensa a prova. Alias, o que nos pro-
curamos na obra de Arte é que ela ndo seja provavel, é que ela seja original. Na Ciéncia,
embora a descoberta tenha de ser original, tem de ser provada. So se for reprodutivel e
verificavel é que pode aparecer como valida e verdadeira, enquanto a Arte vive justamente
do contrario, da circunstdncia de ndo ter de se provar”.

(") VIRGILIO chamava a Medicina “muta ars”: DIEGO GARCIA in “Fundamentos de
Bioética”, Madrid —, Eudema, 1989, p. 51, apud GUILHERME DE OLIVEIRA, “O Fim da “Arte
Silenciosa”, in Temas de Direito da Medicina, Centro de Direito Biomédico, 1, p. 114.

(%) Isto, apesar de o Codigo de Hamurabi, cerca de 1000 anos antes de Cristo, ter
constituido a primeira positivagdo conhecida de regras que disciplinavam a relagdo
médico-paciente, condenando o médico a amputagdo das suas maos em caso de morte do
doente; do agravamento das sancdes aplicaveis ao Médico verificado no Antigo Egito: no
caso de morte do doente ndo escravo ou de violagdo do livro sagrado de “Hermes”, inde-
pendentemente do resultado que se viesse a produzir, podia ser condenado a morte; de,
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Na verdade, “a responsabilidade civil do médico nunca foi
uma responsabilidade juridica, como hoje a conhecemos. Porque o
médico ndo desempenhava uma tarefa vulgar. O médico era uma
espécie de sacerdote que fazia um juramento religioso para entrar
num grupo fechado de homens sagrados. Os médicos, (...) estive-
ram sempre tdo proximo do divino quanto a propria doenca.

Toda a caminhada do sofrimento humano garantiu a Medicina
um estatuto superior, estabilizado, que ndo se compadecia com a
humana prestacao de contas”["']. O médico era alguém que desempe-
nhava uma fun¢@o que se distinguia das simples operacdes ou artes
mecanicas, situando-se a niveis mais altos da hierarquia social[*"].

Tanto assim era que o juramento de Hipdcrates impunha aos
profissionais que praticassem a Medicina que nao revelassem os
conhecimentos dessa Arte a quem nao tivesse feito tal juramento:
“as coisas sagradas ndo se revelam sendo aos homens sagrados; ¢
proibido comunica-las aos profanos porque nao foram iniciados
nos mistérios da ciéncia”[""].

No que tange a Portugal, de acordo com os quadros historico-
antropoldgicos do nosso povo, por sermos um pais de “brandos
costumes” com acentuada “mistificacdo dos médicos”[*], havia
como que um “sebastianismo dos médicos”[¥].

Perante este quadro, o Direito, enquanto superestrutura do/de
poder, emanac¢do de uma consciéncia axioldgico-normativa de uma
determinada comunidade num concreto tempo historico, nao se
imiscuiu nas questdes que pudessem advir do exercicio dessa Arte,
quica dando relevancia a preocupagao lapidarmente expressa nos
seguintes termos: “a questdo da responsabilidade médica ¢ larga-
mente prejudicada pela invasao do direito”[*].

Porventura a historia, a antropologia e a sociologia nos permi-
tam introduzir outros vetores de analise que ajudem a compreender

também no Direito Romano, se encontrar consagrada a responsabilidade médica em caso
de morte do doente imputavel a falta de conhecimento ou insuficiéncia do clinico; ou do
juramento de Hipocrates: vide MARIA JOAO ESTORNINHO E TIAGO MACIEIRINHA, op. cit.,
“Direito da Saiide”, p. 11; ALvarRo D1as, “Responsabilidade, Informagio, consentimento e
confidencialidade” in Revista Portuguesa do Dano Corporal, 11, 4, p. 10; RUTE TEIXEIRA
PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, p. 27/30.
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melhor este fendémeno de “irresponsabilidade”, melhor dizendo, do
seu términus.

Talvez ndo estejamos muito longe da verdade se afirmarmos
que o quebrar das grilhetas da “Arte do Siléncio” se comegou a dar
quando, historico-socio-antropologicamente, a Medicina comegou
a ter um maior relevo ao nivel das relagdes de poder.

Efetivamente, durante séculos e séculos, a vida e a liberdade
dos stbditos esteva nas maos da superestrutura do poder politico.
Era o Rei, ou a Igreja, quem, respetivamente para as questoes terre-
nas e para as divinas, mandava prender e matar, e quem podia,
“clementemente”, restituir a liberdade ou evitar a morte.

Apo6s a Revolugdo Francesa, com a conquista do poder pela
burguesia e a afirmagdo do postulado revolucionario da separagao
dos poderes, aquele poder saiu da esfera de competéncias do Rei e
da Igreja, passando a ser exercido pelos Tribunais('3).

Serd a partir desse momento histdrico, e até aos dias de hoje,
mas com maior incidéncia a partir do século XIX, fruto das conse-
quéncias derivadas daquele processo revolucionario e do desenvol-
vimento cientifico que entretanto se tem vindo a verificar, que a
Medicina comegou a aparecer como um verdadeiro “poder”, pois
passou a ser-lhe reconhecida a competéncia, designadamente, para
definir os critérios cientificos determinantes para a qualificagdo de
inimputabilidade, de perigosidade, de incapacidade negocial, de
interdi¢do, de incapacidade para o trabalho, de doenca profissio-
nal; para praticar os atos que levam a que a mulher que aborte nao
cometa um crime ou quem execute uma intervengao cirurgica tam-
bém nao comete crime algum; a definir soft laws[*"] concretizado-
ras das regras da leges artis('*) e, posteriormente, para elaborar os

('*) SALVADOR DA COSTA, “Organizagdo Judiciaria”, in Revista da Ordem dos
Advogados, 73, II/111, pp. 435 e ss., onde o autor, através da evolugao historica da organi-
zacdo judiciaria, demonstra o processo de autonomizagdo, credibilizagdo e afirmagdo de
poder, do Poder Judicial enquanto tal.

(") VAZ RODRIGUES, in “O consentimento informado para o ato médico no orde-
namento juridico portugués (elementos para o estudo da manifestagdo de vontade do
paciente”, Centro de Direito Biomédico, 3, p. 71: “leges artis esta reservada para aquelas
regras especificas da Medicina, como corpo cientifico que habilita a pratica da arte de
curar as pessoas”’; PINTO DE OLIVEIRA, “Responsabilidade civil em institui¢ées privadas
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pareceres periciais que permitirdo aplicar esses critérios aos casos
concretos('?). O Médico comeca a ter poderes sobe a vida, a liber-
dade e a autodeterminag@o negocial dos Cidadaos, que ultrapassam o
conteudo e limites dos que tradicionalmente lhes eram reconhecidos.

de saude”, in Responsabilidade Civil dos Médicos, Centro de Direito Biomédico, 11,
p- 243, onde escreveu que o relatorio explicativo da Convengdo sobre os Direitos do
Homem ¢ a BioMedicina emprega o conceito de “estado da arte” para designar a atual
situacdo da ciéncia e da técnica: “o estado da arte determinaria as capacidades e as com-
peténcias que devem esperar-se de um profissional de saude na realizag¢do do seu traba-
1ho”; JOSE MARIA MIQUEL GONZALEZ/ANDREA MACIA MORILLO, “La responsabilidade
médica en el Ordenamiento espanhol”, in Responsabilidade Civil dos Médicos, Centro de
Direito Biomédico, p. 40: “el conjunto de saberes acumulados en cada actividad profisio-
nal médica, a través de los que se define el modo usual y comprovado de realizar las acti-
vidades de dicha profesion. La definicion de lex artis a un conjunto de saberes de cada
profesion remite a un triple contenido, integrado por los conocimientos médicos o cientifi-
cos del ambito concreto de cada actividad, las técnicas aplicables en el desarollo de cada
profesion y los conocimientos de tipo «de tarto com el paciente»”’; MARIA Luisa NETO, in
“A infe¢dao por HIV resultante de transfusoes de sangue contaminado no contexto da res-
ponsabilidade extracontratual do Estado”: “métodos e procedimentos comprovados pela
ciéncia médica, que ddo corpo a standards contextualizados de atuagées, aplicaveis aos
diferentes casos clinicos, por serem considerados pela comunidade cientifica como os
mais adequados e eficazes”, apud VERA LUCIA RAPOSO, in “Do ato médico ao problema
Juridico”, p. 45: “a defini¢ao de leges artis resulta em grande parte das normas do Céodigo
Deontologico da Ordem dos Médicos que (...), acaba por assumir um papel preponde-
rante na conformagdo da conduta médica. A violagdo de protocolos, guidelines, reunioes
de consenso e de normas legais especialmente atinentes a atividade médica é também sus-
cetivel de indicar violagdo da leges artis”.

(") No Processo Civil continua a valer a maxima de que o Juiz ¢ o Perito dos peri-
tos, fruto do disposto no art. 389.° do Codigo Civil: “a for¢a probatéria da resposta dos
peritos é fixada liviemente pelo Tribunal”, embora CARLOS PEREIRA GIL, “Da Prova Peri-
cial”, p. 9, in Centro de Estudos Judiciarios, defenda que “estamos em crer que aquelas
teses ndo tém inteiro cabimento na atualidade face a crescente especializa¢do dos mais
variados dominios cientificos. A nosso ver, um juiz que ndo disponha de conhecimentos
especiais na drea a que respeita a pericia, e salvo erros grosseiros, ndo esta em condigoes
de sindicar o juizo cientifico emitido pelo perito”. Sobre a possibilidade do juiz poder uti-
lizar os seus conhecimentos técnicos para sindicar o juizo cientifico do perito diz aquele
autor que “¢é questionavel esta possibilidade (...). De facto, pode entender-se que tal utili-
zagdo de conhecimentos especiais colide com o dever de imparcialidade do julgador,
gerando a confusdo entre o seu estatuto de julgador e de meio de prova”. Prossegue o
mesmo autor: “por isso, parece-nos bem mais ajustada as atuais realidades da vida, a
norma do Codigo do Processo Penal relativa ao valor da prova pericial (art. 163.°, n.° 1
— presungdo de que o juizo técnico, cientifico ou artistico esta subtraido a livre aprecia-
¢do do julgador). Na nossa perspetiva, é ao nivel dos dados de facto que servem de base
ao parecer cientifico que o juiz se acha em posi¢do de por em causa o juizo pericial”.



0O ATO MEDICO E UMA EMPREITADA? 807

Considerando esta duradoura interagdo entre o Direito ¢ a
Medicina, pudemos distinguir “trés patamares em que ela se foi
sucessivamente manifestando: num primeiro, no &mago do qual a
Medicina socorreu o direito, fornecendo-lhe conhecimentos neces-
sarios para resolver questdes juridicas ou para decidir pleitos que sdo
levados a juizo (...); num segundo patamar, o sentido de movimento
¢ inverso, sendo o direito que se debruga sobre a atividade médica,
no afa de a regular (...); numa terceira plataforma, o legislador
emana diplomas em que sdo tragadas diretrizes para o desenvolvi-
mento da atividade médica (...) e criadas as condig¢des propicias para
a prossecucao de objetivos que a Medicina visa cumprir (...)”"[*"].

Posto isto, “foi preciso esperar pela superagdo do conceito
helenistico de pessoa, pela afirmacao do individuo como ser moral
autonomo, pela defini¢do de uma teoria dos direitos fundamentais,
pelo progresso das ciéncias médicas, para que a atitude social
perante os médicos mudasse”’[¥V].

Para além disso, e paralelamente a esse fendmeno, comegou a
verificar-se um crescendo social na atuacdo médica, pois que assu-
mir que a saude ¢ um direito fundamental, implica considerar as
transformacdes por que tém passado, durante as Gltimas décadas,
as concegoes do que ¢ a saude e, em particular, a ampliagdo do con-
ceito de saude.

Estas transformagdes, por sua vez, ndo podem ser dissociadas
das mudangas nos saberes sobre a satide e nas praticas cientificas e
profissionais neste campo, nem da emergéncia de uma diversidade
de formas de governar a vida (biopoder), de reconfigurar relagdes
sociais a partir de afinidades ou partilhas de caracteristicas associa-
das a biologia (biossociabilidade) e da constituicdo da “vida em si
mesma” como fonte de valores e de acumulacao de capital.

A saude transformou-se, assim, num bem valioso, transacio-
nado no mercado, que promete uma vida mais longa e com mais
qualidade a quem estiver disposto a vincular a sua vida ao com-
plexo médico-industrial, tornando-se um “doente em suspenso”,
responsavel pela procura das suas suscetibilidades a problemas de
saude e a rentncia e a denuncia de comportamentos de risco[*V].

Vivemos hoje um “orwelliano” regime que ja foi definido
como de “satde persecutoria”[*'], de “cidadania sanitaria”[*'"], ou
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de “quarentena invertida”('?). Ja em 1977 J. H. KNOWLES, cardiolo-
gista e presidente da Fundacao Rockfeller, afirmava que a nogao de
direito a satide deveria ser substituida pela “obriga¢do moral”, uma
espécie de dever publico que cada um teria de preservar a sua
saude[*"]. Nesse sentido, o n.° 1 da Base V da Lei de Bases da
Saude (Lei n.° 48/90, de 24 de agosto) expressamente preceitua
que “os cidadados sdao os primeiros responsaveis pela sua saude,
individual e coletiva, tendo o dever de a defender e promover”.
“Poder--se-a afirmar (...) que todos somos médicos”[**].

“O homo medicus encontra-se, por defini¢do, ¢ de maneira
permanente, numa situacao “infrapatoloégica”, ou, quando apre-
senta certas predisposi¢des ou fatores de risco, na condicdo de
“doente saudavel”, assintomatico ou pré-sintomatico. Que fatores
permitem promover estas formas de subjetivacao? Desde logo a
subordinacao dos cidaddos a autoridade dos especialistas, legiti-
mada pelo saber biomédico”('7).

Vivencia-se, nestes tempos, um fenomeno de “biomedicaliza-
cdo da saude, isto €, a crescente importancia e centralidade dos
saberes das ciéncias na vida, na defini¢do e gestdo da saude, com a
concomitante promog¢ao de monoculturas dos saberes e praticas da
saude, associada principalmente a molecularizagdo e geneticizacao
da Medicina”[*].

Surge uma “nova economia politica da saide com a emergén-
cia de novas formas de biocapital ligadas ao encontro entre as bio-

('*)  ANDREW SzAsz, 2008, in “Shopping our Way to Safety: How We Changed
from Protecting the Environment to Protecting Ourselves”, Minneapolis: Universty of
Minnesota Press, apud JOAO ARRISCADO NUNES, op. cit., “Saude, direito...”, p. 147: «em
lugar de se bater por politicas publicas que defendam o ambiente, cada pessoa procura-se
proteger a si propria, tornando-se consumidora de agua engarrafada, protetor solar ou

“produtos verdes”».

(') JoAo ARRISCADO NUNES, op. cit., “Saude, direito...”, p. 148. Para o mesmo
resultado concorre, também — como mostram PHILIPPE PIGNARRE (2001), in “Comment la
dépression est devenue une épidémie”, Paris: La Decouverte, ¢ ANDREW LAKOFF (2008)
“The Right Patientsfor the Drug: Pharmaceutical Circuits and the Codification of lllness”
in J. HACKETT et al. (orgs.) The Handbook of Science and Technology Studies. 3.* ed.,
Cambridge, Massachussettes: MIT Press, 741-59 —, a proposito das doengas do foro psi-
quiatrico, a producdo de medicamentos e de tecnologias biomédicas para os quais sdo,
depois, procurados doentes e as doengas “apropriados”. No mesmo sentido ver, do
mesmo autor e obra, pp. 146/148.
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tecnologias, o capital de risco e as grandes empresas farmacéuticas,
e o surgimento de novos tipos de organizacao que transformam os
médicos e outros profissionais da saide em acionistas ou assalaria-
dos, cada vez mais afastados da concecao tradicional da Medicina
liberal e da sua deontologia’[*].

Encontramo-nos, assim, perante a emergéncia de uma politica
da “vida em si mesma”[*"], centrada na vida como fendmeno bio-
logico, associada as crescentes capacidades de diagnostico, de
vigilancia e de intervengao nos processos biologicos, com implica-
¢oes nas formas de poder, de governo, de socialidade e de subjeti-
vacdo, mas também de mobilizagdo coletiva[**"].

“Estamos hoje em dia «psicologicamente impreparados para o
declinio, a deficiéncia, a doenca e até a morte»[*], por que troca-
mos a tradicional e 6bvia vulnerabilidade da condi¢do humana por
um sentimento generalizado de imortalidade clinicamente susten-
tada”[**V]. A Medicina ¢ vista como a “varinha magica” da vida
eterna, € 0 nosso comportamento, através da procura do controle
do corpo e do seu ambiente, ou, por outras palavras, da “domesti-
cacdo da incerteza”[**V1], visa assegurar esse impossivel infinito, na
premissa de que, na exonerabilidade do decesso, imporemos a nés
mesmos modos de vida compativeis com o paradigma de uma vida
saudavel, para podermos vir a ter uma morte saudavel.

Hoje, com a “ditadura da preven¢@o” multiplicam-se os cam-
pos de atuacdo da Medicina. Depois, “a luz do espirito mercanti-
lista dominante, a atividade médica assume-se como uma atividade
econdmica dirigida a obtencao de lucros. Esta perspetiva lucrativa
provoca a dessacralizagdo da pratica médica e a desmistificagdo da
profissao e dos respetivos profissionais”[*¥"]. Uma desmistifica-
¢do da “bata branca”[*¥"].

E este novo paradigma de intervengio sociopolitico da Medi-
cina, associado a uma “democratizacdo do saber”’[***], que, paula-
tinamente, foi mudando a consciéncia axioldégico-normativa das
concretas pessoas que compdem as sociedades com um modo de
vida igual ou semelhante ao que se vive em Portugal, relativamente
a essa Arte/Ciéncia, ao ponto de hoje ndo so se ter afastado o receio
da intervencao do Direito, como, antes pelo contrario, se exigir
essa mesma interven¢do em defesa de valores tdo imprescindiveis
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como os da liberdade, da vida e da integridade psicofisica, apesar
de “os médicos encarar[e]m geralmente como uma injustica ou
como uma incompreensao social a aplicagdao dos principios gerais
da responsabilidade civil a sua atividade™[*x].

“O médico deixou de estar imune a critica e a responsabili-
dade, que numa sociedade plural e aberta se afirma mais, na sua
face juridica”[**']('®). “E agora, para os médicos, o siléncio ... aca-
bou-se”('?) deixando de fazer sentido o provérbio antigo: “a terra
tapa os erros dos médicos”. A libertacao das grilhetas do passado
deu origem a um aumento considerdvel de acdes de responsabili-
dade profissional médica, com uma ampliagdo dos quantitativos
ressarcitorios judicialmente fixados, simbolicamente denominado
de estado de “febre de responsabilidade médica”[*>].

1.4. Densificacdo do conceito de Saude

Prossigamos esta reflexdo, entrando, agora, num outro pata-
mar de analise: o da densificagdo do conceito de Saude, na perspe-
tiva da atividade médica relevante para o Direito.

“A degradacdo do corpo vital opera-se, sobretudo, pela
doenga. Pelo ruido organico. E é precisamente neste ponto que se
intromete o ato de curar, o ato de cuidar. Aquilo que, de uma forma
simples mas nem por isso menos rigorosa, faz com que prolongue-
mos a vida ¢ afastemos a morte”(?°).

A Medicina, na prossecu¢do desse fim que lhe ¢ imanente, o
de permitir que o homem possa viver com saude, tem visto as fron-

(%) Josk FRAGA/LUIS MARTINS, in “O Erro em Medicina”, p. 16: “A Medicina de
hoje ndo basta ser competente, exige-se-lhe que prestes contas e que estas sejam visivelis (...)".

(") Arvaro DIaS, “Culpa Médica: algumas ideias for¢a”, in Revista Portuguesa
do Dano Corporal, IV, 5, pp. 15/16: “a eclosdo da responsabilidade médica esta intrinse-
camente ligada a mudanga qualitativa das relagoes entre o médico e o doente, isto é, a
uma massificagdo na prestagdo de cuidados médicos, com a consequente rutura da ances-
tral relagdo de fiducia (quase afetiva) entre o médico e o doente)”’; GUILHERME DE OLI-
VEIRA, op. cit., “O fim da arte ....”, p. 114.

(*°)  FARIA COSTA, op. cit., “Em redor ...”, p. 128: “Curar é lutar contra “Atro-
pos”’; é fazer com que esta terrivel deusa chegue mais tarde a cortar o fio da vida”.
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teiras do seu campo de atuacao alargarem-se. Assim, a uma inter-
vengdo primaria, onde se integra o trabalho das equipas de saude
que atuam no sentido de promover e proteger a saude, seguiu-se
uma interveng¢ao secundaria que visa a prevencao ¢ o tratamento de
doengas, a que acresceu uma intervencao terciaria cujo objetivo € a
promogao da reabilitagdo e da reinser¢do social, terminando-se
com uma interven¢do quaternaria onde se promove o acompanha-
mento dos processos de morte (cuidados paliativos).

Consequentemente, assiste-se a um redesenhar da perspetiva
que se tem sobre a saude e a intervencao Médica, cada vez menos
associada a naturalidade/normalidade do corpo e cada vez mais
ligada a normatividade da pessoa, ao que do nosso corpo/nossa
saude queremos, a capacidade de cada um para levar a cabo um
projeto de satide, um compromisso com a existéncia[ "],

A Saude ¢, pois, um fator essencial da/na vida humana e um
valor base que supera todos os outros, ao longo da existéncia de
cada individuo, na criagdo de bem-estar, de capacidade de trabalho
e de felicidade pessoal[**V], sendo definida pela Organizagao
Mundial de Satde como um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo, simplesmente, a auséncia de doenga.

Acontece que esta definicdo ¢ demasiadamente abrangente,
nela se integrando varias areas do saber e da atuacdo humana, para
além da Medicina(?!), pelo que se impde que seja depurada.

(®") JoAo ARrRrISCADO NUNES, op. cit., “Saude, direito...”, p. 154: “uma defini¢do
ampliada de saude pode assumir significados diferentes e materializar-se em pradticas,
formas de organizagao, formas de poder e de socialidade diferentes”; JOAO CARLOS
LouREIRO, “Direito (a prote¢do) da saude”, in Estudos em Homenagem ao Doutor Mar-
cello Caetano, Coimbra, 2007, pp. 25/26: “A verdade da interdependéncia entre o bem
saude e um conjunto de dimensoes sociais, que estdo na raiz da definig¢do, nao podem
fazer esquecer a insustentabilidade e a inoperacionalidade, em muitos dominios, desta
nog¢do holistica: tao secular versao do céu aponta para uma ideia de «doenga perma-
nente»”, apud MARIA JOAO ESTORNINHO E TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., “Direito da
Saude”, p. 20: “a identifica¢do da saiide com um “estado completo de bem-estar” retira
operacionalidade juridica ao conceito de saude e condena a tentativa da sua defini¢do
para um subjetivismo insondavel. Na verdade, falar em completo estado de bem-estar
significa quase confundir o estado de saude com o estado de felicidade e tornaria o
Direito da Saude em «ciéncia oculta». Por outro lado, a introdu¢do do elemento bem-
estar social na defini¢do do conceito de saiide convoca também alguns problemas no
sentido da sua delimitagcdo”.
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Dito isto, e na continuagdo da rota onde navegamos, seguire-
mos de perto a avaliagdo de trés conceitos que, embora intrinseca-
mente interligados, correspondem a dimensdes dogmaticas distin-
tas: de saude; de direito a satude e de direito da saude(?).

“O Direito a satde pode ser configurado como um direito de
personalidade, claramente auténomo em relagdo ao direito ao
ambiente e ao direito de propriedade, ou seja, direito personalistica-
mente personalizado, ja que a sua tutela representa uma condigdo
essencial para o pleno desenvolvimento da personalidade. A saude
sera tanto um bem unitario, a tutelar ndo s6 a integridade fisica, mas
também psiquica, quanto autonomo e promocional, a visar ndo s6 a
eliminacao da doeng¢a ou da malformagdo fisica, outrossim, num
aspeto dinamico (que ndo tao s6 de conservagdo ou ressarcimento
patrimonial) enquanto equilibrio reflexivo ou de bem-estar, que
possa consentir um harmoénico desenvolvimento da personalidade,
nos termos da clausula geral consignada no art. 70.°, n.° 1 do
Codigo Civil”?[*].

Ja o Direito da Satide sera “o sistema de normas juridicas que dis-
ciplinam as situagdes que tém a satide por objeto imediato ou mediato
e regulam a organizagao e funcionamento das instituigdes destinadas a
promocao e defesa da saade”[**V']; ou o “‘conjunto de normas que visa
assegurar esse estado, a sua realizacdo ¢ manutencao, conferindo ins-
trumentos para tal garantia”[**¥"]; ou “o conjunto de regras aplicaveis
as atividades cujo objeto ¢ a restaura¢@o da saude humana, a protegao
e a prevencao da sua degradacdo’’[**¥"], abrangendo todos os atos que
tém lugar no “circuit de la santé”, desde a prevengdo ao
tratamento[***]; ou “o conjunto de regras e principios que disciplina
as relacoes juridicas sanitarias ou de saude” que “tém por objeto as ati-
vidades de prestacdo de cuidados de sauide — destinadas a prevencao
de doenga, ao tratamento ou a reabilitacdo da pessoa — e as atividades
de promogao e de preservagao da satude publica’[*].

Isto posto, poderemos concluir que, na perspetiva da atividade
médica relevante para o Direito, Satide engloba a atividade que

(**) MARIA JOAO ESTORNINHO € TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., “Direito da Saude”,
p- 19: “falar em Direito da Saude implica também fornecer um entendimento do conceito
de saude”.
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visa a prevencao da doenca, a prestacdo de cuidados destinadas ao
tratamento ou a reabilitacdo, com o objetivo de alcangar “o equili-
brio basicamente ndo alterado das condigdes fisico-psiquicas pré-
vias”[*'], bem como a dignificagdo/humaniza¢do do fim da vida.

1.5. O “Ato Médico”(*)

“Curar o mal, atenuar ou suprimir o sofrimento, evitar a morte
iminente, tais foram os objetivos que, desde as origens, 0 homem
procurou com o ato médico”[*"]. Mas “o que € que o chamado ato
médico tem de tdo especifico, de tdo poderoso, de tao proprio e
essencial que merega todo o esforco sério e empenhado de tanta e
tanta gente a pensar para a sua defini¢ao? (...) Dir-se-a que o «ato
médicoy» arrasta consigo relevantes consequéncias sociais”[*\"].

Embora o homem viva sem que se encontre legalmente defi-
nido o que ¢ o “ato existencial”, a verdade ¢ que “tem todo o sen-
tido, para mais em sociedades organizadas em forma estadual e
hoje tidas como hiper-complexas, ver atribuidas certas e determi-
nadas tarefas ou fungdes a segmentos sociais particularmente dife-
renciados. Tem todo o sentido que o Estado assuma que a realiza-
¢do da saude (...) deva ser (...) levada a cabo por aqueles a que o
proprio Estado dé o titulo, da a «licenca» para o exercicio da Medi-
cina”[¥V].

A Lei de Bases da Saude (Lei n.° 48/90, de 24 de agosto), na
sua Base XXXII, n.° 2, deixou dito que “¢ definido por lei o con-
ceito de ato médico”.

Na sequéncia, em 1999, foi aprovado na Assembleia da Repu-
blica o projeto de uma lei que definia o conceito de ato médico, que
acabou por ndo ser publicada, pois o Presidente da Republica
vetou-a.

Assim, embora a Lei de Bases da Saude, aprovada pelos Depu-
tados da Republica, lhes tenha imposto a injuncdo de aprovarem

(**) Preferimos esta denominagdo a de “Competéncia Médica”, que na sociologia
comegou a aparecer, mesmo sabendo da cacofonica polissemia de origem corporativa, que
invadiu concetualmente a definigdo de “Ato Médico”.
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uma lei que definisse o conceito de “Ato Médico”, a verdade é que
estes representantes do Povo, 24 anos apos, ainda nao o fizeram.

Apesar de ndo estar fixado, na lei portuguesa, o conceito de
“Ato Médico”, tal ndo ¢ impeditivo de se dar um contributo para a
superacao dessa lacuna.

Nesse sentido, socorramo-nos do que estava previsto no
diploma legal vetado, mormente no seu art. 1.°, que prescrevia que
“constitui ato médico a atividade de avaliacao diagndstica, prog-
nostica e de prescricao e execucdo de medidas terapéuticas relati-
vas a saude das pessoas, grupos ou comunidades (n.° 1)(**). Ja o
n.° 1 do art. 2.° tinha a seguinte redacdo: “O exercicio do ato
médico ¢ da competéncia dos licenciados em Medicina regular-
mente inscritos na Ordem dos Médicos (...)".

Antes deste diploma legal o “Ato Médico” encontrava-se
definido no art. 26.° do Codigo Deontologico da Ordem dos Médi-
cos(?), segundo o qual “0 Médico que aceite o encargo ou tenha o
dever de atender um doente obriga-se por esse facto a prestacao
dos melhores cuidados ao seu alcance, agindo com correcao e deli-
cadeza, no exclusivo intuito de promover ou restituir a Saude, sua-
vizar os sofrimentos e prolongar a vida, no pleno respeito pela dig-
nidade do Ser humano”(?¢).

Isto posto, em qualquer um destes diplomas o “Ato Médico” ¢
caracterizado por implicar: I — Uma relag¢do pessoal — ¢ um ato
que deve ser executado por um médico(?’) em favor de pessoas,

(**) ESPERANCA PINA, op. cit., “Etica, ...”, p. 136: “O ato médico é constituido
pelo diagnostico, prognostico e prescri¢do e execugdo de medidas terapéuticas relativas a
saude das pessoas, grupos ou comunidades”.

(*¥) Publicado na Revista da Ordem dos Médicos, 1981, n.° 6, pp. 1 e ss. Presente-
mente, art. 31.° do aludido Cddigo, na versdo aprovada pelo Regulamento n.® 14/2009,
de 13 de janeiro, publicado na segunda série do Diario da Republica, n.° 8, de 13 de janeiro
de 2009.

(**)  EDUARDO DANTAS, “O inadimplemento do contrato de servigos médicos”, in
Estudos sobre Incumprimento do Contrato, p. 61: “dentre as obrigagées do médico, uma
das principais — e talvez a mais obvia — é o dever de cuidar, desenvolvendo atos profila-
ticos, preventivos ou terapéuticos, buscando conservar, ou recuperar uma condi¢do de
satide, ou minimizando os efeitos de uma doenga”.

(*)  Quer o médico pratique o “Ato” em sede da Medicina convencional, quer ndo-
-convencional.
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grupos ou comunidades; I — Um objeto — através da avaliagdo
diagnostica(?®), progndstica e de prescri¢ao e execugao de medidas
terapéuticas(*’); IIl — Um fim — através do tratamento, a promo-
¢ao ou restituicao da saude, o suavizar dos sofrimentos, a salvagao
ou prolongamento da vida[*V].

Assim, o Médico quando exerce a sua atividade profissional,
tendo em vista a prestacdo de cuidados de satide destinados a pre-
veng¢do, ao tratamento ou a reabilitacdo, ou a suavizacdo dos sofri-
mentos, tudo isto com o objetivo de preservagdo da vida com qua-
lidade e dignidade, pratica “Atos Médicos”.

O “Ato Médico” incide, assim, quase e sempre sobre um
doente[*'], embora, possa recair sobre quem nao padeca de qual-
quer patologia, (acompanhamento médico de gravidas sem qual-
quer patologia), e visa, sempre, uma finalidade terapéutica(*), pre-
ventiva, curativa ou paliativa, devendo o Médico empregar os mais
amplos conhecimentos aprofundados e as técnicas inovadoras ade-
quadas, ja que a sua obrigacdo apresenta “um conteudo enrique-

(*®) ANTONIO VAZ CARNEIRO, “Caracteristicas disgnosticas dos testes: sensibili-
dade, especificidade, valores preditivos e likelihood ratios”, in Revista Portuguesa de Car-
diologia, Maio de 2011, Vol. 30, p. 552: “o processo diagnéstico envolve inicialmente uma
estimativa probabilistica de doenga, que se consegue definir através de dois passos funda-
mentais: 1. — Uma avaliagdo clinica da situagado, atraves da historia e do exame fisico, que
fornece uma probabilidade pré-teste — a prevaléncia da doenga, 2. — A requisi¢do dos tes-
tes diagnosticos que entendemos como necessarios e cujos resultados nos permitem fazer
variar essas mesmas probabilidades, até atingirmos um limiar em que excluimos ou inferi-
mos um diagnostico. A primeira parte do processo de diagnostico (...) consiste na identifi-
cagdo do grupo de sinais e sintomas. O clinico experiente organiza de seguida mentalmente
uma lista de doengas provaveis (lista probabilistica), ou que possam ter consequéncias gra-
ves se ndo tratadas (lista prognostica) ou ainda que sejam mais sensiveis ao tratamento
(lista pragmatica), selecionando a melhor explica¢do para os problemas do doente —
a chamada hipotese principal, também designada por diagnostico provisorio (...)".

(**)  SERGIO PAULO, SUSANA MENDES, RICARDO VIZINHO, ANTONIO VAZ CARNEIRO,
op. cit., “Testes diagnosticos ...”, p. 1189: “no dia a dia da sua pratica clinica, o médico
quando perante um doente, e de forma mais ou menos automatizada, avalia as suas quei-
xas, os sinais e os resultados dos testes complementares, de modo a poder chegar a um
diagnostico, conhecer o curso da doenga (prognostico) e escolher a terapéutica mais
correta”.

(*%) ANDRE DIAs PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, p. 109: “os
tratamentos sejam empreendidos «com a inten¢do de prevenir, diagnosticar, debelar ou
minorar doenga, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal ou perturbagdo mentaly” (refe-
rindo-se as intervengdes cirargicas nos termos previstos no art. 150.° do Codigo Penal).
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cido, que se traduz no dever de aproveitamento das possibilidades
(rectius chances) de que o paciente dispde de sucesso terapéutico,
empregando a bagagem de meios (cientificos e técnicos) com que
ele — profissional — esta apetrechado(®!). O médico obriga-se,
ndo sd, a ndo prejudicar, mas sobretudo a «agotar (...) una acredi-
tada possibilidade médica» de éxito™[*"].

Esta nogdo leva-nos a uma destringa entre a Medicina curativa e
a Medicina voluntaria. Neste tipo de Medicina (na voluntaria), aquele
que, por deleite proprio ou capricho, recorre a um Médico, ndo visa
deste a prestagdo de servicos clinicos para prevenir ou curar uma qual-
quer patologia (de que ndo padece), nem a atuagao do Médico visa um
fim terapéutico, preventivo, curativo ou paliativo. Sdo exemplos deste
tipo de Medicina as transformagdes estéticas ou na atividade
sexual(®?). Semelhante a este tipo de situagdes sao aquelas em que ¢é
um Médico quem faz tatuagens, coloca piercings ou realiza depila-
cdes(*). Por assim ser, embora seja um Médico quem vai satisfazer as
vontades do Cliente, o(s) ato(s) que ele vier a praticar nesses servigos
que vai prestar ndo se enquadram no conceito de “Ato Médico”.

Para que a historia ndo se apague, também nao foram “Atos
Meédicos” os praticados por um tal Esmeraldo Pais Prata, médico do
Campo de Concentragdo do Tarrafal, que afirmava ndo estar ali para
curar, mas para passar certidoes de dbito, atuando em conformidade,
ndo tratando dos presos politicos que para ali eram lancados pelo
regime fascista, levando a que muitos deles morressem por nao lhes
serem ministrados os tratamentos de que necessitavam (para muitos

(") ANDRE DIAS PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, p. 421: “o
exercicio da Medicina estd regulamentado e controlado por varias institui¢ées publicas
(...), pelo que ha uma presungdo de aptiddo”.

(®*) JostE MaRria MIQUEL GONZALEZ/ANDREA MACIA MORILLO, op. cit. “La respon-
sabilidade...”, p. 35, citando um Acordao do Tribunal Supremo de 25 de abril, segundo o
qual a Medicina voluntaria ¢ aquela em que o interessado “acude al médico, no para la
curacion de una doléncia patologica, sino para el mejoramiento de un aspecto estético o
(...) para la transformacion de una actividade bioldgica (la actividad sexual)”.

() Nesse sentido, vide Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 10 de outubro
de 2011 (SoAREs DE OLIVEIRA) sobre uma depilagdo executada por uma S.** Médica: “ndo
se tratou de um ato médico, pois que ndo estamos perante um ato de diagnostico, prognos-
tico, prescri¢do ou execugdo de medidas terapéuticas, necessariamente realizado por um
profissional de saiide”.
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deles, um simples comprimido de quinino). Da mesma maneira,
também ndo o foram os praticados por um tal Josef Mengele, conhe-
cido pela alcunha de “todesengel” (anjo da morte), médico do
campo de concentracao nazi de Auschwitz- Birkenau, cujas atuacdes
sobre os cidaddos ali presos sdo bem sabidas da humanidade (pelo
menos devé-lo-iam ser). Como também ndo o sdo os executados
pelos médicos americanos, no campo de concentracao de Guanta-
namo e em prisdes da CIA, alvo ja de denuncias varias[*""].

Isto significa que, objetivamente, o “Ato Médico” ¢ muito
mais do que o conjunto dos simples atos mecanicos que, incorpo-
rando, o exteriorizam. Esses poderdo ser considerados os seus
sinais objetivamente percetiveis, determindveis, concretizadores,
mas nao sao os seus elementos determinantes/fundadores. Tam-
bém, subjetivamente, ndo o identifica o simples facto dele ser pra-
ticado por um licenciado em Medicina que se encontre inscrito na
Ordem dos Médicos. O lastro concretizador do conceito de “Ato
M¢édico” vamos encontra-lo no acumulado de conhecimento cien-
tificamente comprovados, culturalmente modelados pelo sedimen-
tar de uma ética e de uma deontologia milenares(**).

1.6. Do “efeito adverso”(*) ao “erro Médico”(*°/*")

O Médico obriga-se, face ao seu Cliente, a fornecer-lhe a
assisténcia médica necessaria a prevengao, a cura e recuperagao, e

(**) Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, art. 1.°: “A4 Deontologia
Médica é o conjunto de regras de natureza ética que, com carater de permanéncia e a
necessaria adequacgdo historica na sua formulagdo, o médico deve observar e em que se
deve inspirar no exercicio da sua atividade profissional, traduzindo assim a evolug¢do do
pensamento médico ao longo da historia e tem a sua primeira formulag¢do no codigo hipo-
cratico”.

(®®) JoSk FRAGATA, in “Risco clinico, complexidade e performance”, p. 41: “Por
evento adverso entende-se qualquer ocorréncia negativa ocorrida para além da nossa
vontade e como consequéncia do tratamento e ndo da doen¢a que lhe deu origem, cau-
sando algum tipo de dano (...)".

(*¢)  JoSE FRAGATA/LuUIS MARTINS, op. cit., “O Erro ...”, pp. 20/21: “O erro parece
ser uma componente indissociavel da propria natureza humana, uma caracteristica intrin-
seca do homo sapiens (...). Na espécie humana, e ao invés das outras espécies, o erro
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a diminui¢do do sofrimento ou prolongamento da vida, empre-
gando os conhecimentos, técnicas ¢ instrumentos adequados e dis-
poniveis[**]. Ora, no ambito desta atividade, muita coisa pode
correr mal, ocorréncias que de forma alguma estdo ligadas ao “Ato
Médico” propriamente dito, mas que, por coincidéncia temporal,
sucedem ao mesmo tempo.

O “efeito adverso” pretende exprimir toda a ocorréncia nega-
tiva sobrevinda para além da vontade do Médico, que surja como
consequéncia de um ato seu, e nao do estado clinico do Cidadao
que a ele acorreu tendo em vista beneficiar dos seus servigos clini-
cos, que acaba por lhe causar algum tipo de dano(3®).

O “efeito adverso” podera advir de fatores absolutamente
imprevisiveis e incontrolaveis. Pelo simples facto de se estar a
lidar com um corpo humano, os resultados ndo sao os esperados,
ndo obstante o Médico ter adotado todos os cuidados adequados,
nao tendo, assim, cometido qualquer erro. Outras situagdes ha em
que pode ter havido um erro (erro honesto), mas o mesmo nao
pode ser imputado a um comportamento negligente (erro negli-
gente) do profissional de saude.

O erro ndo parece ser um fendmeno descontinuo, mas antes o
resultado visivel de uma tendéncia cumulativa de pequenos «even-
tos adversos» que podem, ou ndo, vir a terminar em erro, mas que
lhe sdo, muito provavelmente, premonitdrios: o chamado “ciclo de
erro”[*].

Em qualquer uma destas situa¢des, embora se ndo detete um
“erro Médico”, estaremos perante um “efeito adverso”(*).

serve a sua propria genialidade permite, pela autocorre¢do, uma permanente reorganiza-
¢do que subjaz a complexidade e faculta o processo da espécie inteligente”.

(®7) Josk FRAGATA, op. cit., “Risco clinico ...”, p. 182: “Os erros num qualquer
sistema de saiide sdo verdadeiramente materializados na figura de um enorme iceberg.
Com efeito, sao conhecidos muito menos erros praticados do que os que na realidade
ocorrem (...)".

(*®) Dano iatrogénico: dano que as pessoas sofrem no ambito de cuidados médi-
cos, ndo resultando da sua doenga.

(*) Josk FRAGATA/LUIS MARTINS, op. cit., “O Erro ...”, p. 19: “Quando o resul-
tado fica aquém do esperado, resultaram lesoes, quer pela presta¢do de cuidados (comis-
sdo), ou pela falta deles (omissdo) podem estar em causa fatores tdo diversos como os
efeitos do acaso, pela variabilidade do fenomeno biologico, a ocorréncia de efeitos adver-
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Dito isto, o “efeito adverso” ndo deriva sempre, ¢ necessaria-
mente, de um “erro Médico”, havendo assim que distinguir, nas
fases de intervengao clinica, os efeitos imprevisiveis, que ocorrem
mesmo nao se verificando qualquer erro, dos efeitos previsiveis e,
de entre estes, os que derivam de um “erro Médico”. Assim, o0s
“efeitos adversos” podem ser preveniveis (que resultam de um
erro); potencialmente preveniveis (que ocorrem sem que nenhum
erro de atuagdo possa ser identificado); ndo preveniveis (resultam
de uma qualquer complicacao que ndo ¢ previsivel no atual estado
do conhecimento)[“'](47).

O “erro Médico”(*') s6 existe quando o Médico viola, cumu-
lativamente, a leges artis e o dever de cuidado que lhe cabe['"] e
pode ser cometido(*?) por: I — Impericia (impreparagao: fazer mal
o que deveria ser feito de acordo com a leges artis); Il — Impru-

sos, ou o cometimento de erros, por parte dos individuos que tratam, seja por culpa direta
seja por falhas na estrutura ou sistema em que se inserem” .

() JoSt FRAGATA, op. cit., “Risco clinico ...”, p. 195: Evento Adverso — qual-
quer evento negativo (indesejavel) que ocorra em consequéncia do tratamento, mas ndao
da doenga ou das co-morbilidades associadas; Incidente — situacoes em que nos desvia-
mos do plano terapéutico previsto, da trajetoria programada, mas em que o resultado final
ndo ficou comprometido; Acidente — situacées em que nos desviamos do plano inicial,
mas em que se produzem danos que comprometem o resultado final previsto; Near Miss —
situagdo de clara trajetoria de acidente (...), mas que a nossa capacidade de recuperagdo
(...) permitiu recuperar (...); Exros — é um desvio em relacdo ao plano pré-concebido, um
desvio que é involuntario, que ndo resulta do acaso, desvio em relagdo a algo que fizemos
(...) ou que deviamos fazer (...), impede-nos de alcangar o resultado (...) esperado e tra-
duzira algo indesejado e negativo: Erros honestos — aqueles que se cometem porque
somos humanos e faliveis, agindo de acordo com as boas regras; Erros por negligéncia
— aqueles que sao cometidos no contexto da viola¢do de regras de seguranga ou quando
faltamos a nossa obrigagdo de tratar, podendo té-lo feito; Exros humanos — erros direta-
mente cometidos por humanos, atuando no final ou «sharp endy» do sistema; Erros do sis-
tema — erros que ocorrem no dmbito da variagdo de causa comum, sem que possam ser
atribuidos necessariamente agdo de um operador humano final .

(*")  Jost FRAGATA/LUIS MARTINS, op. cit., “O Erro ...”, pp. 48/58: Tipos e Formas
de Erro: @) — Relacionados com a destreza — Lapsos; b) — Resultantes da aplicagdo de
regras — Enganos baseados em regras; ¢) Resultantes do conhecimento —Enganos basea-
dos no conhecimento.

(**) Nao se devera aplicar a esta taxilogia os atos praticados por Médicos com
dolo, uma vez que nesses casos incide uma vertente volitiva (a intengdo de ndo fazer o que
a leges artis impde, para lesar o Cliente) ndo compaginavel com as restantes situagdes des-
critas como “erro médico”, onde essa inten¢do ndo existe.
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déncia (fazer o que nao consta da leges artis); IIl — Negligéncia
(deixar de fazer o que a leges artis impunha que se fizesse)[*"].

No que tange a negligéncia, a questao nao ¢ tanto a de saber se
um médico avisado teria ou nao praticado um concreto “Ato
Médico”, mas antes a de saber que meios o Médico avisado teria
utilizado, e se eles, no caso concreto, foram ou nao utilizados. Caso
nao tenham sido, perceber a razdo dessa nao utilizagao, indagando
a relevancia da omissao(**) no dominio da responsabilidade civil,
em geral, e da responsabilidade médica, em particular.

Sinteticamente, poderemos identificar as formas mais comuns
de “erro Médico” na vertente de incumprimento da obrigacao de
tratamento(*): 1 — Erro na escolha do método de diagnéstico ou
da terapéutica: este erro tem lugar quando o método de diagnostico
ou a terapéutica escolhida manifestamente nao se adequam ao qua-
dro clinico do Cliente, na medida em que nao ha nenhuma indica-
¢do que conduza a adog¢ao do método escolhido(*°); 2 — Erro na
aplicagdo da terapia: nesta situagdo, embora a terapia escolhida nao
seja objeto de censura, a sua aplicacdo (por agdo ou omissdo) ¢
feita sem a correcdo técnica exigivel; 3 — Erro de diagndstico:
ocorre este tipo de erro sempre que a avaliagdo médica nao corres-
ponda a situacdo clinica do Cliente(*°).

(¥) ANTUNES VARELA, in “Das obrigag¢oes em Geral”, 6.* ed., 3.* ed., pp. 419-420:
“Entende-se que a omissdo é causa de dano sempre que haja o dever juridico de praticar
um ato que, seguramente, muito provavelmente, teria impedido a consumagdo desse
dano”. No mesmo sentido, RUl DE ALARCAO, in “Direito das Obrigag¢ées” (texto elabo-
rado por SOUSA RIBEIRO, SINDE MONTEIRO, ALMENO DE SA E BRANDAO PROENCA), pp. 238-
-242, ALMEIDA E COSTA, in “Direito das Obriga¢des”, pp. 365-366.

(*4) O tratamento pode ser etiologico ou curativo, quando resolve a causa da
doenga, ou sintomdtico, quando se destina a atenuar ou debelar os sintomas.

(*) Relativamente a situagdes em que se possam verificar diferentes métodos de
diagnostico e/ou de terapéuticas clinicamente equivalentes, devera dar-se primazia a liber-
dade terapéutica do Médico (art. 142.°,n.° 1, do Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médi-
cos: “a liberdade de escolha pelo médico dos meios de diagnostico e tratamento ndo pode
ser limitada por disposi¢do estatutaria, contratual ou regulamentar, ou por imposi¢do da
entidade de presta¢do de cuidados médicos”), com o limite da indefensabilidade da
mesma ao caso concreto.

(*¢)  MARIA JOAO ESTORNINHO € TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., “Direito da Saude”,
p- 298: “ainda assim, so pode falar-se de em violagdo da leges artis se a avalia¢do do
médico ndo tiver qualquer correspondéncia com os sintomas manifestados pelo doente”;



0O ATO MEDICO E UMA EMPREITADA? 821

Capitulo Segundo

2.1. Natureza da relacdo juridica estabelecida entre o
Médico e o Cliente(*'/*).

Importa agora analisar a questdo da natureza juridica da rela-
cdo estabelecida entre o Médico e o Cliente: sujeitos dessa relagao,
seu objeto, direitos e obrigagdes.

A relagao juridica Médico/Cliente perspetiva-se, hoje, como
uma relagio complexa E uma tecedura formada por uma trama
intrincada de posig¢des juridicas que se orientam para o fim uno e
comum a todas — o “fim do contrato” —, e que se modificam em
ordem a sua satisfacdo. Assim, o programa obrigacional imanente

GERMANO DE SOUSA, op. cit., “O ato médico ...”, p. 94: “a maioria dos autores e legisla-
dores é de opinido que o erro de diagnostico ndo é culpavel desde que ndo tenha sido pro-
vocado por manifesta negligéncia, isto é, desde que o Médico: tenha examinado o seu
doente convenientemente; tenha utilizado as regras e técnicas atuais recomendaveis e dis-
poniveis; tenha levado em conta os resultados dos exames complementares de diagnos-
tico; ndo se tenha valido apenas do chamado “olho clinico”; ndo tenha optado por uma
hipotese de diagnostico remota ou absurda; ou, ndo tenha adotado uma terapéutica
errada ou desajustada’’; JOSE FRAGATA/LUIS MARTINS, op. cit., “O Erro ...”, p. 62: Erros
de diagnostico (erro no uso e atraso no diagnostico; na falha na aplicagao dos testes indi-
cados; no uso de testes desatualizados; falha na atuacdo adequada face aos resultados dos
testes realizados); Erro de tratamento (erro técnico na realizagdo de uma operagéo, pro-
cedimento ou teste; erro na administracao do tratamento; erro na dose da medicag@o ou no
seu método de uso; atraso evitavel no tratamento ou na resposta a situagdo que os testes
diagnosticaram; prestagdo de cuidados ndo apropriados); Erros preventivos (falha para
providenciar tratamento profilatico adequado; monotorizagao inadequada ou follow-up do
tratamento); Outros Erros (falha na comunicagao, falha no equipamento; outras falhas no
sistema).

(*7)  RuUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, p. 43: “(...) con-
traposicdo aprioristica dos interesses dos sujeitos abrangidos por esta problematica. Uns
sdo prestadores profissionais de um servigo, e os outros sdo clientes ou consumidores do
mesmo (...)".

(*%)  FARIA CoSTA, op. cit., “Em redor ...”, p. 133: “hoje ja ndo ha pacientes [Nota 11]:
E porque ja ndo paciente? Na verdade, paciente, o que tem paciéncia, o que estd resignado,
o0 que espera tranquilamente, ja se ndo pode confundir com o doente, o que tem dor. Porém
o facto de ter dor nao faz dele um ser resignado mas antes um indesmentivel sujeito de
direitos que reivindica para si, desde logo, o direito a ser informado sobre o que sofre e
ainda a ser informado convenientemente (...) sobre a melhor maneira de se superar essa
precisa dor ou doenga, mas sim doentes com todos os direitos a isso inerentes, nomeada-
mente o seu indelegavel e incomprimivel direito a autodeterminagdo curativa (...)" .
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a essa relacdo ¢ “delimitado em fungdo da finalidade ultima, que ¢é
a consecucao da cura do paciente, a melhoria do seu estado de
saude ou a atenuacao do seu sofrimento”[“V].

Como parece evidente, no dominio do exercicio da Medicina
em regime de profissdo liberal, uma das partes dessa relagdo ¢ o
Médico”[V](*°/°°) e a outra € aquela pessoa singular que a ele
acorra para beneficiar dos seus servigos clinicos: o Cliente(®").

Em razdo da “Declaragdo de Genebra”(*?), ocorrida apos o
flagelo da I Guerra Mundial e dos relatos verificados no Julga-
mento de Nuremberga, que promoveu uma revisao modernizadora
dos principios do “Juramento de Hipocrates”, que tem vindo a ser
usada em muitos paises nas sessdes solenes de rececdo aos novos
médicos inscritos no respetivo Conselho ou Ordem dos Médicos, o
Meédico jura solenemente consagrar a sua vida ao servigo da huma-
nidade, praticando a sua profissdo com consciéncia e dignidade,
tendo como primeira preocupacdo a saude do seu doente, respei-
tando os segredos que lhe sdo confiados, mesmo depois da morte
deste, mantendo, por todos os meios ao seu alcance, a honra e as
nobres tradi¢des da profissao médica, o0 maximo respeito pela vida
humana, ndo usando os seus conhecimentos de Medicina para vio-
lar direitos humanos e liberdades civis, mesmo que sob ameaga.

(*)  Ver, também, art. 1.° do Regulamento de Inscri¢do na Ordem dos Médicos.

(°%)  FARIA COSTA, op. cit., “Em redor...”, p. 128: “A palavra «médico» provem do
latim «medicusy (...). Todavia a raiz «medy» que se encontra em muitas palavras latinas
com o sentido de “cuidar; tratar, curar” (...) encontra-se também em duas formas verbais
gregas (...) com um sentido ndo totalmente coincidente, mas proximo. medéo — cuidar,
proteger, reinar e também médomai — ocupar-se de, preocupar-se com”; p. 136:
“O médico deve ser sempre encarado como um “hospes” e nunca como um “hostis”.

(°") Usarei a denominagao de Cliente para identificar a contraparte dessa relagao
que se estabelece com o Médico. E que, nem sempre quem procura os servigos clinicos
prestados por um Médico ¢ um doente. Assim, doente, paciente, utente (associado as situa-
¢des anteriores) ¢ redutor. Cliente abrangera todas estas situagdes, as que se enquadram no
ambito da “Medicina preventiva curativa ou paliativa” bem como da “Medicina volunta-
ria”, integradas na Medicina privada.

(%) Adotada na 2.* Assembleia Geral da Associagdo Médica Mundial, em Gene-
bra, em setembro de 1948, revista na 35.* Assembleia Médica Mundial, em Veneza, em
outubro de 1983; na 46.* Assembleia Médica Mundial, em Estocolmo, em setembro de
1994; na 170.* Assembleia Médica Mundial, em Divome-les-Bains, em maio de 2005 ¢
na 173.* Assembleia Médica Mundial, em Divome-les-Bais, em maio de 2006.
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J4 o Codigo Internacional de Etica Médica, da Associagdo
Médica Mundial(*?), prescreve que o Médico deve manter sempre
“os mais elevados niveis de conduta profissional”, ndo devendo
“permitir a interferéncia de interesses econémicos sobre o livre
exercicio da sua atividade profissional ou sobre a avaliagdo dos
seus doentes”, devendo, “em todas as circunstancias e tipo de pra-
xis, dedicar-se a prestagdo de cuidados médicos competentes, com
total independéncia técnica e moral, com compaixao e respeito
pela dignidade humana. Relativamente aos seus doentes, o Médico
“deve sempre ter em mente a obrigacdo de preservar a vida
humana”, devendo-lhes “a divida de total lealdade e a utilizacdo de
todos os recursos da sua ciéncia”, preservando “absoluta confiden-
cialidade de todo o seu conhecimento sobre o seu doente, mesmo
apos a morte deste”.

Por que nos diz, a nos portugueses, muito, releva-se aqui,
também, o “Juramento de Amato Lusitano”(**), datado de 1519, no
qual se ressaltam os seguintes segmentos: “muitas vezes rejeitei,
firmemente, grandes salarios, tendo sempre mais em vista que 0s
doentes por minha intervencao recuperassem a saude, do que tor-
nar-me mais rico pela sua liberalidade ou pelos seus dinheiros”,
“nao corri atrds das honras e das glorias e com igual cuidado tratei
de pobres e dos nascidos na nobreza”, “os meus livros de Medicina
nunca os publiquei com outra ambi¢@o que nao fosse contribuir de
qualquer modo para a satide da humanidade”.

No ordenamento juridico patrio, o Médico ¢ aquele que,
sendo licenciado em Medicina, por escola superior portuguesa ou
estrangeira, desde que, neste ultimo caso, tenha obtido equivalén-
cia oficial de curso devidamente reconhecida pela Ordem dos

() Adotado pela 3.* Assembleia Geral da Associagdo Médica Mundial, em Lon-
dres, em outubro de 1949; revisto pela 22.* Assembleia Médica Mundial, em Sidney, em
agosto de 1968; na 35.* Assembleia Médica Mundial em Veneza, em outubro de 1983 e
pela 57.* Assembleia Médica Mundial, em Pilanesberg, em outubro de 2006.

(> AmATO LUSITANO, de seu nome JOAO RODRIGUES DE CASTELO (1511-1568), foi
um médico portugués, judeu, licenciado em Medicina pela Universidade de Salamanca.
Viveu algum tempo em Portugal, tendo fugido para Antuérpia para nao ser morto nas
fogueiras da “Santa Inquisicao”. Mais tarde estabeleceu-se em Italia, acabando por falecer
na Grécia, em Salonica, vitima da peste.
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Meédicos, se encontre inscrito na Ordem dos Médicos (arts. 8.° ¢ 9.°
do Estatuto da Ordem dos Médicos)(*), devendo ter “a capacidade
de agir segundo uma consciéncia bem formada e de tomar decisdes
corretas, numa atitude integra de ampla visdo e discernimento
esclarecido, e de acordo com quatro pontos fundamentais: 1. — a
escolha da profissao médica ndo pode ser ditada pelo lucro finan-
ceiro, realizado a custa da satide de quem quer que seja; 2.° — o
Médico tem de ser profissionalmente competente e ter conheci-
mento dos diversos aspetos requeridos pelo progresso das ciéncias
médicas; 3.° — o Médico tem de ter uma formacdo permanente,
através de um estudo continuo e também de atividades que aperfei-
¢oem os seus conhecimentos; 4. — o Médico tem de ter um verda-
deiro sentido do humano, de modo a poder humanizar tecnologias
onde, com frequéncia, se perde o doente e se esconde a pessoa, e
que torna o “Ato Médico” tantas vezes andnimo e despersonali-
zado”’[*].

Na relacdo com o seu Cliente, para além do dever essencial
de tratamento, o Médico assume mais os seguintes deveres acesso-
rios["/wvi/ux]: 1, — De omissdo, tais como de abstengdo de atos
que, ndo integrando o contetdo essencial da prestacao nuclear,
possam constituir violacdo do “direito a integridade fisica e
moral” do Cliente[**], ou possam ser considerados como “veda-
dos”, bem como “condicionados”, nos termos definidos nos
arts. 35.° e 42.° do Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos;
2. — De obtengdo do consentimento informado, que impde ao
Meédico a obrigagao de esclarecer devidamente o Cliente, de modo
a permitir que ele, livre, conscientemente e com responsabilidade,
faca a op¢ao que considere melhor para si, assumindo-se, assim,
como dono e senhor do seu préprio corpo[**](3¢), conforme precei-

(%%) Decreto-Lei n.° 282/77, de 5 de julho.

(*)  ALvARO DIas, op. cit., “Responsabilidade ...”, pp. 16/17: “basicamente, o
principio do consentimento esclarecido significa que o médico que se propoe efetuar um
tratamento ou intervengdo deve dar ao doente suficiente informagdo sobre o tratamento
proposto, as probabilidades de éxito, os riscos coenvolvidos, os efeitos colaterais ou mal-
estar dai resultante; quais as alternativas disponiveis, porque é que o tratamento esco-
lhido é, na opiniao do médico, o melhor para o doente, porque é que outros tratamentos
possiveis foram rejeitados e quais os riscos de ndo ser efetuado o tratamento. Tudo de
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tuado nos arts. 156.° ¢ 157.° do Codigo Penal, 70.° do Codigo
Civil(°7) e 44.° a 51.° do Cddigo Deontologico da Ordem dos
Médicos; 3. — De comunicagao, densificado através: 3.1. Da obri-
gacdo de informar o Cliente sobre a sua situacao clinica, o trata-
mento proposto, tratamentos alternativos, os riscos envolvidos em
qualquer uma das situagdes, bem como na de nenhuma solugdo
terapéutica ser seguida (art. 44.° Cédigo Deontoldgico da Ordem
dos Médicos); 3.2. Da obrigagdo de documentagao de todo o pro-
cesso clinico (art. 100.° do Coédigo Deontolégico da Ordem dos
Médicos) e de permitir o acesso ao mesmo de quem nele seja
Cliente(°®); 3.3. Da obrigagdo de conselho, designadamente sobre
o perigo de contagio, aqueles que contactem com o doente,
nomeadamente os membros da sua familia ou outros conviventes
(art. 89.° Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos); 4. — De
segredo profissional, que impde ao Médico a obrigacdo de guardar
segredo sobre todos os factos que tenham chegado ao seu conheci-
mento no exercicio da sua profissdo ou por causa dela (art. 86.° do
Cddigo Deontologico da Ordem dos Médicos), e que, generica-
mente, se poderdo assim qualificar: @) — os factos revelados dire-
tamente pelo Cliente, por sua ordem ou comissao pelos parentes

molde a que um paciente de razodavel inteligéncia e instru¢do média possa compreender e
fique habilitado a tomar uma decisdo razoavelmente inteligente, em moldes tdo objetivos
quanto possiveis para quem se encontra numa situagado repleta de especificidades”. Sobre
a questao da capacidade para dar o consentimento informado: ANDRE DiAS PEREIRA,
op. cit., “O consentimento informado...”, pp. 152-180, 205-240: “a ordem juridica so
nega que a pessoa disponha por si propria dos seus bens juridicos, quando julgue que ela
0 ndo vai fazer de forma racional e sem danos. O objetivo do conceito de capacidade para
consentir é, pois, a capacidade de tomar uma decisdo racional sobre os riscos, sacrificios
dos seus proprios bens juridicos. Isso impoe que se consiga compreender, em abstrato, os
critérios da decisdo”.

(°7)  ORLANDO DE CARVALHO, in “Teoria Geral do Direito Civil”, p. 90: o direito
geral de personalidade consiste “(n)um direito a personalidade no seu todo, direito que
abrange todas as manifestagéoes previsiveis e imprevisiveis da personalidade, pois é, a um
tempo, direito a pessoa-ser e a pessoa-devir, ou melhor, a pessoa-ser em devir, entidade
ndo estatica mas dinamica e com jus a sua «liberdade de desabrochary. S6 um tal direito
ilimitado e ilimitavel permite uma tutela suficiente do homem ante os riscos de violag¢do
que lhe oferece a sociedade moderna”.

(°®)  SINDE MONTEIRO/FIGUEIREDO DIAS, op. cit., “Responsabilidade médica ...",
p. 42: este dever funda-se nos arts. 573.° ¢ 575.° do Codigo Civil.
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ou tutores ou mesmo por qualquer outra pessoa; b) — os factos
sabidos pelo Médico, provenientes ou nao de observacao clinica,
quer sejam do conhecimento do Cliente quer de outras pessoas; c¢)
— os factos comunicados por qualquer colega, obrigado quanto ao
mesmo a segredo profissional(*®); 5. — De seguranca dos equipa-
mentos, nos termos do qual o Médico esta obrigado a garantir a
seguranca e o bom funcionamento dos equipamentos, instrumen-
tos ou material que utilize na realizacdo da prestacdo de cuidados
de saude ao Cliente.

Sobre o Médico, e nos termos do Coédigo Deontologico da
Ordem dos Médicos(®°), impendem deveres deontoldgicos diver-
sos, designadamente os de, ndo ultrapassando “os limites das suas
qualifica¢des” (art. 36.°, n.° 1), “exceto em situagdes de emergén-
cia em que nao possa recorrer em tempo util a colega competente”
e, mesmo nessa hipotese, ndo podendo, “em caso algum, praticar
atos médicos para os quais reconhega nao ser capaz ou nao possuir
competéncias técnicas e capacidade fisica e mentais exigiveis
(art. 36.°, n.° 3), prestar ao Cliente “os melhores servigos e cuida-
dos ao seu alcance, agindo sempre com corre¢do e delicadeza, no
exclusivo intuito de promover ou restituir a saude, conservar a vida
e a sua qualidade, suavizar os sofrimentos (...) no pleno respeito
pela pessoa humana” (art. 31.°), sendo as decisdes, que possa vir a
tomar nessa relacdo, apenas “ditadas pela ciéncia e pela sua cons-
ciéncia” (art. 32.°, n.° 1), com “liberdade de escolha de meios de
diagnostico e terapéutico” (art. 32.°, n.° 2), atuando “em conformi-
dade com a leges artis” (art. 33.°, n.° 1) e abstendo-se de praticar
“quaisquer atos que nao estejam de acordo com a /eges artis”
(art. 35.°, n.° 1), salvo em situa¢des em que, ndo havendo alterna-
tiva, ele disponha de dados promissores e tenha obtido daqueloutro
ou do seu representante legal, o devido e necessario consentimento

(*°) A justifica¢do técnica para afirmar a responsabilidade civil do médico
quando viole este dever encontra-se na violagao de um direito absoluto, o direito a priva-
cidade (arts. 70.° e 483.° do Codigo Civil): Rul DE ALARCAO, op. cit., “Direito das ...",
p- 241; ANTUNES VARELA, op. cit., “Das Obrigagoes ...”, 6.* ed., pp. 368-369; RiTa
CABRAL, in “O direito a intimidade da vida privada”, apud ALVARO DiaS, op. cit., “Res-
ponsabilidade ...”, p. 26.

()  Regulamento n.° 14/2009, de 13 de janeiro.
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(art. 35.°, n.° 2), respeitando o direito dele de “mudar de médico”
(art. 40.°, n.° 1). Para além destes deveres, outros ha, como os de
elaborar e conservar a ficha clinica do Cliente (art. 77.°), de infor-
mar ¢ de obter consentimento informado[**"], de protecao do
Cliente[-™].

Ja no que tange ao Cliente, a Lei de Bases da Saude(°') reco-
nhece-lhe, na alinea a) do n.° 1 da sua Base XIV, o direito “(...) a
escolher (...) o servigo e agentes prestadores” de saude, isto €, o
Médico, direito este confirmado no disposto no art. 40.°, n.° 1, do
Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, que determina que o
Cliente “(...) tem o direito de escolher livremente seu médico,
nisso residindo um principio fundamental da relagdo entre o doente
e 0 médico, que este deve respeitar e defender”. Para além disso, o
Cliente, enquanto beneficidrio direto da prestagdo do servigo
Médico contratado, também se submete a determinadas obrigagdes
no decurso da relagdo ali estabelecida. A primeira delas, de ordem
eminentemente econdmica, traduz-se no pagamento dos honora-
rios ajustados para a execugdo dos servigos profissionais. As
demais sdo singulares: de informar, colaborar e de seguir as instru-
¢Oes médicas.

Poderemos, assim, resumir todo este quadro ético-deontolo-
gico da atividade Médica por recurso a trés principios fundamen-
tais: o da beneficéncia, o da ndo maleficéncia e o da autonomia ou
da liberdade[*V] impondo, o primeiro, que o Médico utilize da
forma mais adequada todos os meios a sua disposi¢ao para melho-
rar a saude do seu Cliente, ponderando a relagdo perigo/beneficio,
no respeito pelos valores das pessoas afetadas, e pelas consequén-
cias individuais e sociais; o segundo baseia-se no dever Médico de,
intencionalmente, ndo causar mal e/ou dano ao seu doente; o ter-
ceiro, no respeito pela legitima autonomia das pessoas, pelas suas
escolhas e decisoes, para que sejam verdadeiramente autonomas
ou livres, tendo por base a convic¢ao de que o ser humano deve ser
livre de todo o controlo exterior e respeitado nas suas decisodes
vitais basicas.

(°") Lein.®°48/90 de 24 de agosto.
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Isto posto, pelo simples facto de ter o seu consultorio aberto
ao publico e de ter colocado a sua placa, o Médico encontra-se
numa situagao de proponente contratual(°?).

Por seu turno, o Cliente que a ele se dirige, tendo em vista
beneficiar dos seus servigos clinicos, estd a manifestar a sua aceita-
¢do a tal proposta. E que, o “Ato Médico” so existe se o Cliente
quiser que ele exista[**"].

Este quadro factual €, s6 por si, bastante para que se possa
dizer que estamos em face de um contrato consensual, pois que,
regra geral, ndo se exige qualquer forma mais ou menos solene
para a celebracdo de tal acordo de vontades[**"].

O que se pretende significar ¢ que os comportamentos que
ficaram referidos constituem uma verdadeira manifestagcdo de von-
tade que pode ser expressa (isto €, feita por palavras, escrito ou
qualquer outro meio direto de manifestacdo da vontade) mas que
pode ser também tacita, quando se deduz de factos que, com toda a
probabilidade, a revelam (art. 217.° do Codigo Civil)[»V].

A existéncia ou inexisténcia de um contrato entre o Médico e
o Cliente relevara como critério de existéncia ou inexisténcia de
um dever de prestacdo de servigos médicos: se existir um con-
trato, o Cliente ¢ credor e 0 Médico devedor de um dever de pres-
tacdo de cuidado de saude; se nao existir um contrato tal ndo
sucedera[-*V""]. Isto, obviamente, sem prejuizo das obrigacdes

(°?)  RUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, p. 61 (Nota 136):
“o processo formativo do mesmo pode caracterizar-se de forma distinta, consoante se
entenda que, na abertura ao publico do consultorio médico esta incluida a emissao de um
mero convite a contratar ou uma verdadeira proposta contratual. Se se optar pela pri-
meira hipotese, entdo, a entrada do doente para ai ser tratado, consubstanciara a pro-
posta contratual, que o médico aceita ao comprometer-se tratd-lo. Se se optar pela
segunda, entdo, o contrato perfecionar-se-a com a disposi¢do do paciente a ser observado
por aquele médico (...). Os Autores portugueses, utilizando embora formulagoes distintas,
estdo de acordo sobre o conteudo caracterizador de uma proposta contratual. Assim, FER-
REIRA DE ALMEIDA enumera como caracteristicas de uma proposta contratual: a comple-
tude, a precisdo, a firmeza e a adequagdo formal (veja-se: “Contratos. Conceitos. Fontes.
Formagdo”, 3.* ed. pp. 99 e ss.). MoTA PINTO considera que «uma proposta contratual so
existira se for suficientemente precisa, dela resultar a vontade do seu autor se vincular e
houver consciéncia de se estar a emitir uma verdadeira declarag¢do de contratar (“Teoria
Geral do Direito Civil”, 3.* ed., p. 443). No mesmo sentido se pronuncia GALVAO TELLES
(Manual dos Contratos em Geral”, 4.% ed., p. 247”.
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deontoldgicas do Médico ter de prestar cuidados de saude, previs-
tas nos arts. 7.° (situagdo de urgéncia), 8.° (greve) ex vi 41.°
(direito de recusa de assisténcia) do Cédigo Deontoldgico da
Ordem dos Médicos.

A tradicional relutancia em admitir a natureza contratual da
responsabilidade médica esteve indissociavelmente ligada a uma
certa repugnancia em aceitar que o Médico pudesse considerar-se
presumidamente culpado sempre que o tratamento tivesse efeitos
nefastos ou ndo alcangasse as metas que a expetativa do agente
havia subjetivamente fixado(%3).

Hoje ¢ comummente aceite que o Médico e o Cliente estdo, no
comum dos casos, ligados por um contrato(*), consensual(®®), mar-

() RuUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, pp. 59/60: sobre
a questdo da dificuldade de, dogmaticamente, se qualificar de contrato a relagdo estabele-
cida entre o Médico e o Cliente diz esta autora que “o grande obstaculo encontrava-se a
Jusante: a dificuldade ndo estda no reconhecimento de que um contrato se formara, mas nas
consequéncias que tal conhecimento acarretaria. Desde logo, parecia injustificada a apli-
cagdo ao médico da presungdo de culpa que recai, em regra, sobre os devedores inadim-
plentes (que se encontra prevista, no nosso ordenamento, no n.° 1 do art. 799.°”; ALVARO
Dias, op. cit., “Procriagdo assistida ...”, p. 223; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit.,
“Os contratos civis ...”, p. 81: “A recusa da natureza contratual significava um privilégio,
atendendo ao regime tendencialmente mais favoravel para o devedor por obrigag¢oes de
fonte delitual .

(**)  MOITINHO DE ALMEIDA, op. cit., “A responsabilidade civil ...”, p. 327, apud
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...”, p. 79; ANDRE DIAS
PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, p. 31; RUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit.,
“A responsabilidade civil...”, p. 56: “Durante muito tempo foi rejeitada a ideia de que,
entre o médico e o doente, se celebrava um contrato (...). Aquela rejei¢do encontra as rai-
zes profundas no direito romano, de que o labor médico, como manifestagdo da inteligén-
cia humana, ndo era passivel de ser objeto de transagdo (...). Outros argumentos utiliza-
dos para negar o carater contratual da relagdo que se estabelece entre o médico e o
doente relacionam-se com a diminuta margem para o exercicio da liberdade de conforma-
¢do do respetivo contrato; por um lado existem muitas prescrigoes legais imperativas, que
se aplicam a atividade médica e que as partes ndo podem afastar; por outro, a falta de
conhecimento do doente sobre essa matéria implicaria que o seu poder negocial fosse nulo
(...). Por fim, havia quem excluisse a possibilidade de celebragdo de um contrato, apenas
por dificuldade de qualificar a espécie de acordo que se geraria”; p. 60: “atualmente, é
comum o entendimento de que, entre o médico e o doente se celebra, em regra, um negocio
Juridico bilateral, em que o primeiro se obriga a prestar ao segundo, assisténcia médica
mediante retribui¢do’’; ver também pp. 70-73.

(%) MANUEL DE ANDRADE, op. cit., “Teoria Geral ...”, 11, p. 47: “tem como crité-
rio o ser a validade do negocio independente de qualquer forma”.
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cadamente pessoal(®), de execucao continuada(®’), oneroso(%?),
comutativo(®’) e, por via de regra, sinalagmatico(7%)[-¥x].

(%) ALvARO DIAS, op. cit., “Procriacdo assistida ...”, p. 222: “Contrato cujo ele-
mento decisivo é a confianga que o médico inspira ao doente e que tem como correlato
necessario, num sistema de Medicina liberal, o principio da livre escolha”; MARIA JOAO
ESTORNINHO e TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., ““Direito da Saude”, p. 189: “Na base da rela-
¢do médico-paciente esta a confianga deste, depositada na arte ou conhecimento daquele.
Mas, para além da dimensdo técnica, convergem elementos de natureza pessoal que vao
forjando a relag¢do de confianga entre o médico e o seu paciente, razdo pela qual o con-
trato é celebrado intuitu personae. Decorre da natureza intuitu personae do contrato o
dever de realizagdo pessoal da obrigagdo por parte do médico”’; ESPERANCA PINA, op. cit.,
“Etica, ...”, p. 135: “4 liberdade de escolha do médico deve constituir um direito do
doente. O médico deve respeitar e fazer respeitar essa escolha, que esta sempre presente
na Medicina liberal (...). O doente deve ter sempre a possibilidade de mudar de médico e
este acatard essa decisdo, ndo devendo pressionar o doente para que continue ao seu cui-
dado”.

¢y ALvaro Dias, op. cit., “Procriagdo assistida ...”, pp. 222/223: “sé muito
raramente o comportamento debitorio assumido pelo médico é de execugdo instantdnea;
ao contradrio, na esmagadora maioria dos casos a elaboragdo do diagnostico e a aplica-
¢do de uma certa terapéutica prolongam-se mais ou menos no tempo”’; Sobre a distingdo
entre prestagdes instantaneas e duradouras, ver RUI DE ALARCAO, op. cit., “Direito das ...",
pp. 47/51; ANTUNES VARELA, op. cit., “Das obriga¢des ...”, pp. 93/98, apud ALVARO DIAs,
op. cit., “Procriagdo assistida ...”, p. 223 (nota n.° 4); ALMEIDA E COSTA, na op. cit.
“Direito das ...”, 9.% ed., pp. 468/470: “Diz-se instantinea ou transeunte a presta¢do a
executar num s6 momento, extinguindo-se a correspondente obrigagcdo com esse unico ato
isolado de satisfa¢do dos interesses do credor”. “Em todos os restantes casos, quando ndao
se circunscreva a um atividade ou inatividade momentdnea do devedor, antes se trate de
um comportamento positivo ou negativo, que se distenda no tempo, a prestagdo qualifica-
se de duradoura”.

(%) ALvARO DIAS, op. cit., “Procriacdo assistida ...”, p. 223: “pois que é obriga-
¢do do doente remunerar os servigos médicos que lhe sdo prestados”, apesar de em tem-
pos se entender que “o exercicio das profissoes liberais é gratuito por natureza; os «hono-
rdriosy ndo significam pagamento, mas um modo de «honrary e agradecer”: ver J. ATAZ
LoPEz, in “Los Médicos y la Responsabilidad Civil”, Madrid, p. 120 e G. GIACOBBE in
“Professioni Intelletuali” Enc. Dir., XXXVI, pp. 1068/1077, apud CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...”, p. 80; MARIA JOAO ESTORNINHO E TIAGO
MACIEIRINHA, op. cit., “Direito da Saude”, p. 185.

(®®)  ALMEIDA E COSTA, op. cit., “Direito das ...”, 3.* ed., p. 275: “As vantagens de
cada uma das partes podem ser apreciadas no momento da feitura do contrato, visto que
as respetivas atribui¢ées patrimoniais resultam logo da sua celebrag¢do”.

(%) ALvaro Dias, op. cit., “Procriag¢do assistida ...”, p. 223: “a relagdo médico-
doente cria, por via de regra, obrigagéoes reciprocas”’; ANDRE DIAS PEREIRA, op. cit.,
“O consentimento informado...”, p. 33: “o contrato de servigos médicos afigura-se bas-
tante desequilibrado, com apenas duas obrigagoes do lado do paciente (a de pagar os
honorarios e a de fornecer ao médico a necessaria informagdo e cooperagdo) e multiplos
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E, para além disso, “um contrato civil (nunca ¢ um ato de
comércio) e ¢ um contrato de consumo(’!) e, portanto, merecedor
de aplicacdo das adequadas regras de prote¢ao dos consumido-
res”("?).

Dito isto, no exercicio da Medicina em regime de profissao
liberal, a fonte da relagdo juridica que se estabelece entre 0 Médico
e o Cliente € o contrato, sendo elementos essenciais desse negocio
juridico “as condigdes ou requisitos gerais necessarios para a vali-
dade desse negocio”[**]: capacidade das partes, declaragdo ou
declaracdes de vontade objeto fisico e legalmente possivel.

deveres por parte do médico”; ver também pp. 52-56; EDUARDO DANTAS, op. cit., “O ina-
dimplemento ...”, pp. 61/70: “Também obrigagdo principal, ainda que derivada direta-
mente do dever de bem cuidar, estd o dever de agir com diligéncia”; “Para além das obri-
gagoes assumidas com o estado da arte, e a obediéncia aos preceitos deontologicos da
profissao, também compoem as obrigagoes do médico com o seu paciente (...). Dever de
lealdade se materializa na boa-fé objetiva que deve reger as relagoes contratuais, e no
caso concreto, na seguranga que deve ser oferecida ao paciente de que os seus interesses
— e ndo os do médico — serdo levados em consideragdo quando da elaboragdo de hipo-
teses diagnosticas e prescri¢do de tratamentos. O dever de prote¢do que se consubstancia
no sigilo médico (...). Por fim o dever de informar, de prestar esclarecimento de maneira
completa e adequada”. No mesmo sentido, no que tange as obrigacdes do Cliente, vide
RUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., ““A responsabilidade civil...”, p. 82.

(") ANDRE DiAs PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, p. 20, sobre a
tematica do consentimento informado afirma que o mesmo “é a pedra angular de uma
rutura concetual do paciente que se transforma num consumidor de cuidados de satide”.

(™) Lein.®24/1996, de 31 de julho com as altera¢des introduzidas pelo Decreto de
Retifica¢do n.° 16/1996, de 13 de novembro, pela Lei n.° 85/1998 de 16 de dezembro, pelo
Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de abril, pela Lei n.° 10/2013, de 28 de abril e pela Lei
n.°47/2014 de 28 de julho; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...",
p- 89; RUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, p. 47: “as pessoas, para
satisfagdo dos seus variados interesses, carecem de uma diversidade de prestagoes qualifi-
cadas, para a realizagdo das quais, ndo estdo capacitadas. Necessitam, pois, de recorrer a
um terceiro dotado de uma formagdo adequada — em regra, certificada pela titularidade
de um diploma universitario e implementada no exercicio de uma atividade especializada
— a prestagdo do servigo pretendido: um profissional. Estabelece-se, assim, entre os dois,
uma relagdo — por principio de natureza contratual — cujo nascimento se explica pela
imprepara¢do de um deles, que contrasta com a especial capacita¢do técnica e cientifica
do outro, para o desempenho de uma dada atividade. O primeiro assume, pois, a veste de
consumidor de um servigo especializado, que lhe é prestado por um profissional habilitado
(...). O credor-cliente e o devedor-profissional encontram-se, assim, num plano desnive-
lado que ira marcar decisivamente toda a relagdo, que, entre eles, se desenvolve”; ANDRE
DiAs PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, p. 359, defende que fica excluido
da aplicag@o da Lei de Defesa dos Consumidores o regime da responsabilidade médica.
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Estes contratos sdao, normalmente, realizados oralmente, nao
sendo acompanhados de detalhadas negociagdes pré-negociais,
dada a relacdo de confianga e a permanente continuidade que
usualmente esta relag@o acarreta, exigindo a interpretacao das von-
tades dos outorgantes o recurso a integragao (art. 239.° do Codigo
Civil: “de harmonia com a vontade que as partes teriam tido se
houvessem previsto o ponto omisso (...)”, a qual deve ser enqua-
drada pelos seguintes patamares: 1) — devem aplicar-se as regras
legais imperativas, designadamente as impostas pela regulagao da
profissdo médica e pela protecdo dos consumidores e as normas
que atribuem direitos e deveres aos pacientes; 2) — o costume,
normas deontoldgicas e usos (que ndo contrariem as normas legais
imperativas); 3) — deve recorrer-se as “normas dos contratos de
mandato ou de empreitada (se e na medida em que haja suficiente
analogia)”[»x](73).

Porém, se a pratica da Medicina tem lugar em contexto orga-
nizacional, ou seja, quando os médicos atuam integrados numa
estrutura de prestagao de cuidados de satde, coloca-se a questao de
saber quem assume a posi¢ao de parte no contrato de prestagao de
servico médico.

Dependendo do contetido das obrigagcdes assumidas, podemos
divisar trés hipoteses distintas: @) — Contrato total ou contrato de
hospitalizacao: nesta hipdtese, no acordo de vontades celebrado
entre o Cliente e a unidade de prestacdo de cuidados de saude, esta
obriga-se a prestar-lhe, para além dos cuidados de saude adequa-
dos, os servigos associados ao internamento, como o alojamento,
alimentacao e o eventual fornecimento de medicamentos(’#); b) —

(™) Quanto a aplicagdo do regime do contrato de empreitada: sera que se deve?!...

(") CaRrLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...", pp. 90-97:
Contrato total: “a clinica assume direta e globalmente obrigagoes de prestacdo de atos
médicos conjuntamente com as de internamento hospitalar”. Relagdo Clinica-Doente:
neste tipo de contratos, “em que se adicionam as obrigagoes proprias do contrato de pres-
tagdo de servigo médico (em sentido estrito e proprio) com as de um contrato de interna-
mento, o contrato é misto, com elementos caracteristicos do contrato de prestacdo de ser-
vigo (médico, paramédico e outros), do contrato de locagdo (do espaco destinado ao
internamento) e eventualmente dos contratos de compra e venda (fornecimento de medica-
mentos) e de empreitada (confe¢do de alimentos). A clinica é responsavel, nos termos do
art. 800.° do Codigo Civil, pelos atos praticados pelas pessoas que utilize para o cumpri-
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Contrato dividido ou contrato de hospitalizagdo dividido: nesta
hipotese, o Cliente que ali se dirige para obter a prestacao de cuida-
dos clinicos celebra dois contratos distintos, por um lado, acorda
com a clinica ou hospital o internamento, com as obrigacdes que
lhe estdo associadas — alojamento, alimentagdo, fornecimento de
medicamentos — enquanto que com o Médico celebra um contrato
de prestagao de servigos médicos(”); ¢) — Contrato de prestacao
de servigos médicos celebrado com uma unidade de satde: neste
caso, 0 contrato aplica-se apenas aos cuidados de ambulatorio, os
quais, como ¢ sabido, ndo implicam internamento, e tem o con-
teudo tipico do contrato de prestacdo de servigo médico celebrado
entre o0 Médico, na sua pratica individual, e o Cliente. Diferente ¢
apenas quando uma unidade de saude com personalidade juridica
propria, ¢ ndo o médico individualmente considerado, assume a
obrigac¢ao de tratamento(’¢).

mento das suas obrigagoes incluindo o médico ou médicos que ajam em execugdo da pres-
tagdo correspondente aos atos médicos integrados no contrato”. Relagao Médico-Doente:
“o médico, ndo sendo parte no contrato, mas auxiliar ou “pessoa utilizada para o cumpri-
mento da obrigagcdo” (art. 800.°, n.° 1), ndo se obriga diretamente perante o doente. Pode
porém ser responsavel «ex delictuy, se se verificarem os requisitos respetivos”.

(7*)  CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...”, pp. 90/94:
Contrato dividido: “que compreende apenas as obrigagoes proprias do contrato de inter-
namento, embora acordado em conexdo com outro contrato de prestagdo de servi¢co médico
direta e autonomamente celebrado com um médico”. Relagao Clinica-Doente: “o con-
trato de internamento é também misto, englobando as obrigagoes proprias de um contrato
de hospedagem (que é, por sua vez, um contrato misto) e as de presta¢do de servi¢os médi-
cos auxiliares. A clinica é, nestes casos, responsavel apenas pelos atos praticados pelo pes-
soal envolvido na execugdo do contrato de internamento, com a exclusdo portanto dos atos
médicos”. Relacado Médico-Doente: “o médico e o doente estabelecem relagoes contra-
tuais diretas. O médico respondera, portanto, no quadro da responsabilidade civil contra-
tual pelos seus proprios atos e pelos daqueles que utilize como seus auxiliares”.

(7°)  CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...”, pp. 90-93:
Contrato cujo objeto exclusivo é a prestagdo de servicos médicos, necessariamente exe-
cutados por um ou mais médicos: “‘nas situagoes mais correntes o servigo médico é reali-
zado na “clinica” em regime de ambulatorio e consiste em “consultas”, cuidados de
saude simples e/ou exames complementares de diagnostico”. Rela¢ao Clinica-Doente:
“o contrato tem o mesmo conteiido e natureza do contrato celebrado diretamente com um
médico profissional liberal, mas a obrigagdo de prestagdo de servigo médico é assumida
pela clinica, embora tenha de ser executada por pessoal médico habilitado. A clinica é
apenas responsavel, nos termos do art. 800.° do Codigo Civil, pelos atos praticados pelas
pessoas que utilize para o cumprimento das suas obrigag¢oes incluindo o médico ou médi-
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Apesar do que se deixou dito, mormente nas Notas n.°s 74
a 76, quando o Médico atue no contexto organizacional, mormente
nos contratos identificados sob as alineas a), b) e parte final da
al. ¢), levanta-se a questao de se saber sobre quem recaira a respon-
sabilidade: se sobre a estrutura organizativa onde ele exerceu o
“Ato Médico”, se sobre ele.

Ha correntes dogmaticas que defendem que o Médico podera
ser diretamente demandado, por recurso a “teoria das relagdes con-
tratuais de facto”, segundo a qual “a obriga¢do subordinar-se-ia as
regras proprias da obrigagdo contratual, ainda que o facto constitu-
tivo da relacdo entre os dois sujeitos ndo fosse o contrato”[“*"], ou
das relagdes contratuais sem contrato, segundo a qual os deveres
gerais de conduta do direito delitual, “ordenados a evitar uma
interferéncia com a esfera juridica alheia”, “torn[ar-se-iam] mais
palpaveis ou concretos, na medida em que uma vitima, ou um cir-
culo de possiveis vitimas, entra[sse] em contacto existencial com o
potencial lesante”’[-"].

Entre os casos paradigmaticos de contacto existencial ou
social(’”) entre o potencial lesante e o potencial lesado encontrar-
-se-1a a relagdo entre o Médico auxiliar de instituicao (publica ou
privada) de saude e o Cliente.

Este contacto existencial ou social ¢ “suficientemente denso
para legitimar a aplicagdo das regras contratuais” e enquadra-o na
categoria das “relagdes contratuais de facto”(7®).

cos que ajam em execugdo da prestagdo correspondente aos atos médicos integrados no
contrato”. Relacado Médico-Doente: “o médico, ndao sendo parte no contrato, mas auxi-
liar ou “pessoa utilizada para o cumprimento da obrigagdo” (art. 800.°, n.° 1), ndo se
obriga perante o doente”; MARIA JOAO ESTORNINHO € TIAGO MACIEIRINHA, op. cit.,
“Direito da Saude”, p. 192.

(")  PINTO OLIVEIRA, op. cit., “Responsabilidade civil ...”, pp. 155/157; MANUEL
CARNEIRO DA FRADA censura as teorias do contacto social considerando os “critérios basi-
lares do acréscimo de risco e da especial possibilidade de interferéncia” incapazes de,
“sem arbitrariedade, estabelecer uma nitida linha de separagdo na escala variavel de
intensidade que os [...] contactos [sociais] podem apresentar”, in “Contrato e deveres de
prote¢dao”, p. 243, apud autor e obra referidos, p. 158.

(®) ANDRE DiAs PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, p. 46; PINTO
OLIVEIRA, op. cit., “Responsabilidade civil ... ", p. 149: “distinguir dois tipos de relagoes
contratuais: as relagoes contratuais constituidas com o encontro de declaragées de von-
tade (isto é: com a conclusdo de um contrato) e as rela¢oes contratuais constituidas sem o
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2.2. Natureza e dmbito das obrigacoes assumidas pelo
Meédico

Aqui chegados, e independentemente do nomen iuris que se
atribuir ao contrato celebrado entre o Médico e o Cliente(”?),
importa agora averiguar a natureza e o ambito das obrigagdes assu-
midas pelo Médico nesse contrato.

encontro de declaragées de vontade (isto é, sem a conclusdo de nenhum contrato). Entre as
relagées contratuais constituidas sem o encontro de declara¢ées de vontade encontrar-se-
-iam as relagoes decorrentes do contacto social (designadamente as relagdes pré-contratuais
ou pré-negociais), as relagoes decorrentes de execugdo de contratos duradouros invilidos ou
ineficazes (por exemplo, de execugdo de contratos de sociedade ou de contratos de trabalho
declarados nulos ou anulados) e as relagées emergentes de «um comportamento social
tipicoy. A aplicabilidade da teoria das relagées contratuais sem contrato (“‘relagoes contra-
tuais de facto”) aos dois primeiros grupos de casos é (ou era?) consensualmente rejeitada; a
aplicabilidade de tal teoria ao terceiro grupo de sdos “‘comportamentos sociais tipicos” é
controversa: uma doutrina minoritaria aceita-a: MOTA PINTO, in “Cessdo da Posi¢do Con-
tratual”, pp. 256-261; ALMEIDA E COSTA, op. cit., “Direito das ...”, pp. 199-204; Rui DE
ALARCAO, op. cit., “Direito das ...”, pp. 125-129; MENEZES CORDEIRO, in “‘Direito das Obri-
gagoes”, Vol. 11, pp. 29-41, idem, “Da boa-fé no Direito Civil”, pp. 555-563 ¢ 641-647,
SINDE MONTEIRO/FIGUEIREDO DIAS, op. cit., “Responsabilidade médica ...”, p. 50; SINDE
MONTEIRO in “Responsabilidade por conselhos, recomendagoes ou informagées”, p. 29;
JoaQuiM Sousa RIBEIRO, in “Clausulas contratuais gerais e o paradigma do contrato”,
Separata do Vol. XXV do Boletim da Faculdade de Direito, pp. 25-32), a doutrina maioritaria
rejeita-a (HEINRICH HOSTER, in “A Parte Geral do Codigo Civil portugués — Teoria Geral do
Direito”, pp. 470-473 e 777-783; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, in “Texto e enunciado na
teoria do negocio juridico”, pp. 27-30 e 40-47, idem, “Contrato”, Vol. 1, pp. 139-141;
BATISTA MACHADO, “A clausula do razodvel”, in Obra Dispersa, Vol. I, pp. 457-621; MANUEL
CARNEIRO DA FRADA, op. cit., “Contrato e dever ...”, pp. 23-24; idem, “Teoria da confianga
e responsabilidade civil”, pp. 710-712; PAULO MOTA PINTO, in “Declaragao tacita e compor-
tamento concludente no negocio juridico”, pp. 113-114, 813-815; ANTUNES VARELA, op. cit.,
“Das Obrigagaes ...", pp. 220-224; MENEZES LEITAO, in “Direito das Obrigag¢ées”, Vol. 1,
pp- 445-454; RIBEIRO DE FARIA, in “Direito das Obrigagoes”, Vol. 1, pp. 152-162)”.

(™) ANDRE DIAS PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, p. 34: “Este
contrato é qualificado pela doutrina nacional como de contrato de prestagao de servigos”.
Nesse sentido ver: HENRIQUE GASPAR, “A responsabilidade civil do médico”, in Coletanea
de Jurisprudéncia, 1978, I, p. 335; PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA in “Codigo Civil Ano-
tado”, Vol. 11, 3.* ed. (arts. 1154.° ¢ 1156.°); CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os
contratos civis ...”, p. 87 entende que “No direito portugués atual, a qualificagdo ade-
quada parece ser a de contrato socialmente tipico inserido na categoria ampla dos contra-
tos de prestagdo de servigo (art. 1154.°), onde se incluem prestagoes de «trabalho intelec-
tual»”’; MARIA JOAO ESTORNINHO € TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., “Direito da Saude”,
p- 200: “diz-se a este proposito que a obrigagdo tipica do contrato de prestagdo de servi-
¢os médicos é a obrigagdo de tratamento”.
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A Medicina, desde as suas remotas fundagdes, sempre procu-
rou privilegiar e valorizar a singularidade e a determinagao do con-
tingente na arte de cuidar do doente, o que significa que, ndo obs-
tante ter sido um saber carecido de critérios objetivos de verdade,
procurou sempre proceder com acribia em relagdo ao doente e nao
so a doenga[“].

O cuidado profissional ndo pode ter outros limites sendo os
decorrentes dos principios éticos, das normas deontoldgicas e
legais enquadradas nas situacdes concretas, balizadas por dados da
evidéncia e suporte cientifico: na pratica de “Atos Médicos”,
parece claro que ao Médico deve ser exigida uma atuacao que
observe os deveres de cuidado.

Um juizo de censura ou de reprovacao baseia-se no reconheci-
mento, perante as circunstancias concretas do caso, de que o profis-
sional ndo s6 deveria como poderia ter agido de outro modo[“*V].

Apesar de o desenvolvimento médico ser responsavel pela
resolucdo eficaz de varios problemas, ndo deixa, contudo, de deso-
cultar incertezas ndo formalmente reconhecidas, ou até de criar
novas areas de incerteza através da sua a¢do. A incerteza, como
soma de um certo grau de certezas isolaveis e suscetiveis de um
calculo rigoroso, ¢ uma dimensao constitutiva da Medicina(8/81/82),

(*) HELDER RAPOSO, op. cit., “Risco e incerteza ...”, pp. 752 e 762/763; AMELIA
AucGusTo, in <http://www.aps.pt/vicongresso/pdfs/571.pdf>: “O risco é largamente
entendido como um fenémeno objetivo (...). Os médicos conceptualizam o risco tendo por
referéncia a ideologia biomédica, pelo que este é concebido como intrinseco a pratica da
Medicina”; CARLA GONCALVES, in “A Responsabilidade civil médica: um problema para
além da culpa”, Centro de Direito Biomédico, 14, p. 40 (Nota 58): “em uma perspetiva
mais otimista, espera-se que, em um futuro proximo, a Medicina consiga controlar os seus
riscos de forma mais expressiva (tal como outros setores o fizeram). Todavia convém nao
olvidar que as possibilidades de desenvolvimento da ciéncia médica sdo quase tdo exten-
sas quanto os limites da criatividade humana, ou seja, mesmo que as barreiras éticas e
Juridicas existam, a Medicina tem diante de si um caminho muito amplo. Isto quer dizer
que, por mais que os riscos de hoje venham a ser controlados, no futuro o mais provavel é
que novos riscos venham, sempre, a surgir”’; RUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsa-
bilidade civil...”, p. 96 (Nota 231): “a objetiva incerteza da eficiéncia das terapias médi-
cas acresce a aleatoriedade inerente a individualidade do organismo do concreto doente,
que pode ser mais recetivo ou reativo a essas terapias” .

(8")  SERGIO PAULO, SUSANA MENDES, RICARDO VIZINHO, ANTONIO VAZ CARNEIRO,
op. cit., “Testes diagnosticos ...”, p. 1189, referindo-se ao processo aludido na Nota 71:
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Os dois tipos de incerteza mais comuns com que os Médicos
se confrontam sao os que derivam das limitagdes dos conhecimen-
tos médicos e os que resultam da incapacidade de dominar comple-
tamente o conhecimento disponivel, nomeadamente quanto aos
beneficios, perigos e limitagdes de novas técnicas ou drogas.
Assim, a circunstancia do bem-estar dos Clientes depender estrita-
mente das decisdes clinicas dos médicos confere uma maior visibi-
lidade as consequéncias humanas que decorrem da incerteza, das
limitagOes e da fiabilidade médica[“>V].

Acresce a isto um outro nivel de incerteza que resulta do facto
de as estratégias de padronizagdo poderem ser, paradoxalmente,
geradoras de mais problemas no contexto da socializac¢do profis-
sional dos Médicos, dado que implicam novas formas de pesquisa
e recolha de informacdo que exigem competéncias técnicas de
natureza estatistica[">*V"].

Isto significa, portanto, que as recomendagoes terapéuticas e
as revisdes sistematicas da literatura nem sempre sdo acessiveis,
suficientes ou adequadas para lidar com a complexidade de muitas
situagdes concretas, circunstancia que pode justificar o recurso
complementar a experiéncia clinica e, deste modo, conduzir a rea-
preciagao do julgamento clinico e valorizagdo de preocupacdes de
teor humanista[-*V"].

Neste sentido, face a constatagdo da impossibilidade de contro-
lar e remover a incerteza por via da racionalidade cientifica, tem sido
discutido e problematizado a importancia de se promover uma rela-

“se olharmos de mais perto este processo reparamos que afinal é um jogo de incertezas e
de probabilidades que vdo sendo modeladas com a informagao recolhida, de forma a
reduzir a incerteza inicial e poder tomar uma decisdo” .

(%) JOSE FRAGATA, op. cit., “Risco clinico ...”, p. 41: “Por risco entende-se a pro-
babilidade de ocorréncia de um qualquer evento adverso”, p. 42: “A estratificagdo de
risco, hoje em uso, assume como unicos determinantes de resultado o risco intrinseco a
doencga atual (natureza e estado clinico), o risco dito incremental que é devido as co-mor-
bilidades assocadas e, em menor percentagem a natureza do procedimento médico ou
cirurgico”; p. 81: “A performance clinica tera sempre de estar referenciada ao perfil cli-
nico dos doentes (presenga de doengas associadas, idade, estado pré-operatorio critico,
etc.) e a dificuldade de execugdo técnica do procediemto. Esta ultima dependera muito da
capacidade de execugdo e da experiéncia, ndo so do cirurgido, como do hospital onde a
cirurgia é realizada”.
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¢do dialética entre a pratica clinica e o conhecimento cientifico[*].
Ao fazé-lo, procura-se mostrar que o tipo de conhecimento tacito
que ¢ caracteristico da clinica repousa sobre dimensdes interpretati-
vas e interacionais que devem exigir o desenvolvimento de rigorosas
investigacdes qualitativas que integrem, de forma valida, “os parti-
culares nos universais”’[***], ou seja, que mostrem que, em abstrato,
a arte nao ¢ oposta a ciéncia.

Atendendo aos limites da ciéncia médica e ao halo de indeter-
minagdo que se verifica sobre a relagdo biologica dos doentes aos tra-
tamentos prescritos(®*) (o chamado «génio da doencay)[***], o
médico ndo se obriga a curar o paciente, mas apenas a trata-lo, a pres-
tar-lhe os adequados cuidados de satide, segundo a leges artis, ou
seja, de acordo com o estado da arte e da ciéncia médica, a data em
que tais cuidados de saude sdo prestados. E isto porque “a Medicina
e o risco caminham de maos dadas”["*"]. O Médico assume, geral-
mente, uma obrigacao de diligéncia ou prudéncia, havendo, contudo,
situacdes onde a obriga¢do assumida podera ser de resultado.

Esta obrigagdo de tratamento(®4) ¢ de qualificar, regra geral,
como tendo conteudo indeterminado, uma vez que compete ao
Meédico a determinagdo concreta da prestagao a realizar (art. 400.°,
n.° 1, do Codigo Civil).

Em Medicina o resultado final (R) ¢ fung¢do complexa da
Doenca ¢ Co-Morbilidade (D&CoMb), da Dificuldade Técnica

(*3) JostE MARIA MIQUEL GONZALEZ/ANDREA MACIiA MORILLO, op. cit., “La res-
ponsabilidade...”, p. 30: “la aleatoridad propria de la ciéncia médica, que se ve influida
por procesos naturales e intrinsecos al paciente — ajenos, pues, al control por parte del
profesional sanitario — impede exigir a éste una responsabilidade baseada unicamente en
su actuation y en el dominio de su esfera de control”.

(®**) MARIA JOAO ESTORNINHO E TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., “Direito da Saude”,
p- 200: da qual fazem parte: “a anamnese — que consiste na apreensdo da historia clinica
do paciente através de um dialogo entre o médico e o paciente ou, se for caso disso, o seu
representante legal; a observagdo — eventualmente através da utilizagdo de aparelhos
médicos, no sentido de captar a situagdo fisica e mental do paciente, de forma a poder
realizar o diagnostico; o diagndstico — que consiste em subsumir os sintomas detetados e
os resultados obtidos a uma determinada doen¢a ou quadro clinico; a indica¢io — que
consiste na verificagdo se uma determinada terapéutica é adequada ao paciente em face
do diagnostico realizado; a terapéutica — que compreende a defini¢ao das medidas tera-
péuticas adequadas”.
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(D), da Performance Individual e Organizacional (PI&PO) e do
Acaso (Ac) [R = (D&CoMb) + (D) + (PI&PO) + (Ac)][=xm].
A cura, sempre que se verifique, ¢ decerto concebivel como um
resultado, mas uma vez que nao depende necessaria e exclusiva-
mente da atuacdo médica, ndo pode ser erigida como objeto do
contrato. Tal objeto devera antes confinar-se a um certo comporta-
mento (ou atuagdo) especialmente qualificado sob o ponto de vista
profissional, direcionado no sentido da cura ou da preven¢ao, que
se limita, digamos assim, a funcionar como o ponto de referéncia
da atividade desenvolvida pelo devedor (Médico).

O Médico ndo esta obrigado a determinado resultado material
(opus) ou imaterial (a cura como evento incerto), mas deve desen-
volver uma atividade profissional tecnicamente qualificada na
escolha e utilizagdo dos meios mais idoneos a conseguir a preven-
¢do, a cura ou a eliminagao ou reducdo para padroes humanamente
aceitaveis do sofrimento[V](%3).

De acordo com a doutrina dominante, a obrigagdo que recai
sobre o médico ¢ geralmente uma obrigacdo de meios ou de dili-
géncia[*>*](30). S6 excecionalmente sera de resultado(*7).

() CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “‘Os contratos civis ...”, p. 87: “A refe-
réncia [no art. 1154.° do Codigo Civil] a «certo resultado» ndo é impeditiva desta qualifi-
cagdo, antes a confirma. No caso, o resultado do trabalho intelectual é o tratamento e ndo
acura’”.

(%) MANUEL DE ANDRADE, in “Teoria Geral das Obrigagoes”, p. 414: “embora o
doente busque, naturalmente, ao recorrer ao médico, a sua cura, a sua savde perdida —
ou que ele lhe evite um estado de doenga —, 0 médico ndo se obriga a produgdo de tal
resultado, mas apenas a empregar uma certa diligéncia para tentar curar o doente ou evi-
tar o mal que ele receia; somente se vincula — por outras palavras — a prestar-lhe assis-
téncia, mediante uma série de cuidados ou de tratamentos aptos a curar. SO a isso se
obriga, so por isso responde”, apud PINTO OLIVEIRA, op. cit., “Responsabilidade civil ...”,
pp- 202/203; RUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, p. 96: “no que
concerne a Medicina, a dlea técnica presente (...), dada a elevada componente que a incer-
teza joga no éxito dos atos praticados pelo médico (...) conduzira a que as obrigagoes do
médico sejam consideradas, em regra, meras obrigagdes de meios” (...) “o proprio objeto
da obrigagdo é constituido, nestes casos, somente pela diligéncia exigivel ao devedor, ndo
se incluindo ai o resultado perspetivado e pretendido com o seu cumprimento” (...); ANDRE
DiAs PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, pp. 423-433.

(*7) MARIA JOAO ESTORNINHO € TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., ““Direito da Saude”,
pp- 204/205: “tem-se defendido que a qualifica¢do da obrigagdo de tratamento como
obrigagao de meios depende da questdo de saber se a atuagdo médica em causa comporta
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Nas obrigagdes de meios o devedor obriga-se a adotar o grau
de diligéncia necessaria e exigivel para a realizagdo da prestagao,
enquanto nas de resultado se compromete a alcancar determinado
objetivo, que representa a satisfagdo do interesse do credor(®®).

No ambito da Relagdo Médico/Cliente, sempre que a presta-
¢ao profissional do Médico for de dificuldade extraordinaria, a

uma margem de risco ou se, perante o estado atual da ciéncia, a incerteza é praticamente
inexistente quanto a obtengdo do resultado. Tendencialmente, hd, pois, determinadas obri-
gagoes assumidas pelo médico que configuram verdadeiras obrigagées de resultado.
Assim serad, por exemplo, nas seguintes situagoes: a) — a realizacdo de exames médicos,
sempre que a aplicag¢do da técnica em causa assegure, com elevado grau de certeza, a
obtenc¢do da informagao pretendida, ndo envolvendo, portanto, o risco de um resultado
que ndo esta na disponibilidade do médico; b) — aplicag¢do de proteses, embora a possi-
bilidade de rejei¢do da protese pelo organismo possa introduzir um fator de risco que ndo
esta inteiramente na disponibilidade do médico,; c) — cirurgia estética, em relagdo ao
resultado estético prometido; d) — (...) a obrigagado de realizag¢do de diagnostico correto
deve ser qualificada como obrigagdo de resultado (...) se o médico dispoe de todos os ele-
mentos necessarios a realizagdo do diagnostico (...) o médico deve, perante os dados que
conhece ou deveria conhecer, fornecer o diagndstico correto da situagdo clinica do
doente”; CARLA GONGALVES, in “A Responsabilidade médica objetiva”, in Responsabili-
dade Civil dos Médicos, Centro de Direito Biomédico, 11, p. 363: “exemplo classico de
uma interveng¢do médica que pode dar origem a uma obrigagado de resultados é a cirurgia
estética (em oposi¢do a corretiva). Ha, entretanto, um forte movimento no sentido de
excluir qualquer tipo de procedimento cirirgico do campo das obrigagées de resultado,
tendo em vista que, todas as cirurgias envolvem certos riscos que nem sempre poderdo ser
controlados pelos especialistas. Ao lado da cirurgia estética fala-se ainda das andlises oti-
cas, na aplicagdo do dispositivo intrauterino’’; VANSWEEVELT, in “La responsabilité civil
du medecin et de 'Hopital ”, n.s 94-116, distingue, nas relagdes Médico/Cliente, trés dife-
rentes tipos de obrigagdes de resultado: as que resultam da lei; as que resultam da vontade
das partes e as que sdo intrinsecamente de resultados. Assim, relativamente as primeiras,
seriam obrigagdes de resultado as que resultassem de lei expressa, sendo impostas sem dar
liberdade de apreciagdo ao Médico: obrigagdes de respeitar o segredo profissional, de
socorrer uma pessoa em perigo, etc.. Enquadram-se no segundo grupo aquelas que deri-
vam da vontade expressa por uma das partes, quer no sentido de identificar os meios a uti-
lizar na prestacdo a realizar e/ou de identificar o resultado a atingir com essa prestagao.
Integrariam o terceiro grupo aquelas situagdes em que a prestacao a realizar nao apresenta
qualquer tipo de carater aleatoério. Vide ANDRE DIAS PEREIRA, op. cit., “O consentimento
informado...”, pp. 429-431.

(*%) LrLAMAS PoMBO, apud VAZQUEZ FERREYRA, in “Dariios y prejuicios en el ejer-
cicio de la Medicina”, p. 128: “é, entdo, necessario abandonar uma perspetiva global da
atividade do médico, considerando cada fragmento individualizavel da mesma, e, desta
forma, atendendo a dlea que o caracteriza, poder-se-dao distinguir obrigagdes fragmenta-
rias de atividade e obrigagdes fragmentarias de resultado”, apud RUTE TEIXEIRA PEDRO,
op. cit., “A responsabilidade civil...”, pp. 98/99.
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obrigacgdes ¢ de meios, e sempre que tal dificuldade for ordinaria, a
obrigagao ¢ de resultado(®).

Relativamente a cirurgia estética, em relagao a resultados pro-
metidos ¢, no minimo, de muita duvidosa validade uma clausula
contratual desse jaez(*").

(*) PINTO OLIVEIRA, op. cit., “Responsabilidade civil ...”, p. 213; RICARDO Lucas
RIBEIRO, in “Obrigagdes de Meios e Obrigagdes de Resultado”, pp. 19/20: “podemos des-
crever as obrigagoes de resultado como sendo aquelas, em virtude das quais o devedor
fica adstrito, em beneficio do credor, a produgdo de um certo efeito util, que atua satisfa-
toriamente o interesse creditorio final ou primario, isto é, o interesse que em ultimo termo
o credor se propoe alcangar. (...). No plano oposto, situam-se as obrigagdes de meios, em
que o devedor se obriga apenas a desenvolver uma atividade ou conduta diligente em dire-
¢do ao resultado final (realizagdo do interesse primario do credor), mas sem assegurar
que o mesmo se produza”, p. 23: “nas obrigagades de resultado a diligéncia (entendida que
vai em sentido técnico) insere-se no Tatbestand de imputagdo dos efeitos do incumpri-
mento ao devedor e ndo no inadimplemento verificado; nas obrigagoes de meios, pelo
contrario, a diligéncia extravasa do plano da imputabilidade para invadir outrossim o
plano do inadimplemento”.

(°")  ANDRE DIAS PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...."”, p. 422: “por
vezes, o médico garante que vai alcangar determinado resultado (madxime, no dominio da
cirurgia estética). Tal clausula afigura-se de discutivel validade na relagdo médico-
paciente jd que a atividade ciriirgica é eminentemente uma obrigacdo de meios”’; ALVARO
Dias, op. cit., “Procriag¢do assistida ...”, p. 254: “se a(s) certeza(s) que o médico trans-
mite ao cliente sdo, sobremaneira, inconsistentes, sob o ponto de vista da ciéncia e pra-
tica médicas, e o médico estd ciente disso mesmo, poderda dizer-se que estamos em face de
uma situa¢do de dolo. (...) O tratamento a dar a tais situagdes é no essencial o mesmo que
cabe aos chamados tratamentos arbitrarios ndo autorizados. Se porventura a «garantia»
assumida pelo médico ndo vai para além de uma genérica certeza de que tudo correra
pelo melhor, serd pouco curial considerar que o médico assume uma obrigagdo de resul-
tado, pois que, ndo podendo ocultar ao doente os riscos do tratamento, nada o impede,
todavia, de mostrar perante ele um fundado otimismo. A obrigacao do médico continuara,
em tal caso, a ser uma pura obrigagdo de meios”’; CARLA GONCALVES, op. cit., “A Respon-
sabilidade civil ...”, p. 29: “ha, entretanto, um forte movimento no sentido de excluir
qualquer tipo de procedimento cirurgico do campo das obrigagoes de resultado, tendo em
vista que todas as cirurgias envolvem certos riscos que nem sempre poderdo ser controla-
dos pelos especialistas”. Nesse sentido, vide Codigo Deontologico da Ordem dos Médi-
cos: art. 12.°, n.° 3 — “é particularmente grave a divulgag¢do de informagdo suscetivel de
ser considerada como garantia de resultados ou que possa considerar-se publicidade
enganosa’; 19.°, n.° 1 — “a publicitagdo de estudos, investigagées ou descobertas cienti-
ficas deve ser feita através de revistas ou de outras publicagdes de carater estritamente
técnico-cientifico, sendo vedada a sua publicagdo noutros meios de comunicagdo com
fins de autopromogdo”’; 20.°, n.° 2 — “o médico ndo deve fomentar noticias referentes a
sua pessoa que possam, de alguma forma, consubstanciar publicidade a sua atividade
profissional .
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“A natureza aleatéria do resultado pretendido constitui o prin-
cipal critério distintivo das duas modalidades de obrigagdes e
reflete-se na disciplina aplicavel a cada uma, justificando as dife-
rengas de regime, ndo s6 no plano dos encargos probatorios, mas
também no plano do regime aplicavel ao seu incumprimento,
nomeadamente no que concerne as causas de exoneracao do deve-
dor” [LXXXVI] .

A diferenciacdo entre obrigagao de meios e de resultados tem
a sua origem em Franca e resultou da necessidade de superar a con-
tradicdo existente entre a redagdo dada aos arts. 1137.° ¢ 1147.° do
Code Civil sobre o 6nus da prova da culpa na responsabilidade
civil contratual(®'/??).

(°") R. DEMOGUE, in “Traité des obligations en général”, Paris, pp. 536 ¢ ss., com
referéncia a obrigagdo do médico (pp. 539 e ss.); MANUEL DE ANDRADE, op. cit., “Teoria
Geral ...”, pp. 410/415: “Trata-se de uma distingdo que muitas vezes se atribui a DEMO-
GUE, mas que, em verdade, ja antes dele tinha sido formulada na doutrina alema (BER-
NHOFT e FISCHER) embora sob diferente terminologia (...). Na doutrina alema a distingdao
aludida encontra certa correspondéncia na classificagdo das obrigagoes em Abgabeschul-
den (dividas de entrega) e Beshaffungsschulden (dividas de obtengdo)” .

(®®) RicarDO Lucas RIBEIRO, op. cit., “Obrigagédes de ...”, pp. 53 e ss., sobre 0s
critérios de disting@o entre obrigagdes de meios e de resultado: I — Critérios objetivos de
distincao entre obrigacoes de meios e de resultado: 1 — O critério da dlea: «Na falta de
outras circunstancias que permitam descobrir a vontade das partes, indagar-se-a se a rea-
lizagdo do fim perseguido pelo contrato apresenta uma dlea. Quando essa realizagdo for
aleatoria, deve supor-se que a obrigagdo assumida é somente de previdéncia e diligéncia
[de meios], porque normalmente, um devedor ndao se compromete a obter um resultado
aleatorio. (...) Quando, pelo contrario, a realizag¢do do resultado, em vista do qual o con-
trato foi firmado, ndo for aleatoria, pode, normalmente, estimar-se que o devedor prome-
teu essa realizagdo» (HENRI MAZEAUD/LEON MAZEAUD/JEAN MAZEAUD/FRANCOIS CHA-
BAS, in “Legons de Droit Civil”, pp. 15-16); 2 — O critério da aceitacdo dos riscos: a
aplicagdo deste critério pressupdoe uma realidade fatica polarizada em torno de dois ele-
mentos fundamentais: a produgéo de um dano e a colocagdo voluntaria do lesado numa
situacdo potencialmente danosa. S6 a partir desta configuragdo é que ha uma base minima
para se afirmar a aceitagdo de riscos pelo lesado. A aceitagdo de tais riscos pelo lesado faz
diminuir a intensidade da relagdo obrigacional, constituindo indicio de uma obrigagdo de
meios; 3 — O critério da maior ou menor determinacdo da prestacio prometida: cada
vez que uma pessoa promete executar uma “prestagdo determinada”, com contornos juridi-
cos e materiais precisos, essa pessoa suporta uma obrigagao de resultado. Pelo contrario, se
o devedor, sem assegurar o fim a alcancar, se reservar uma maior ou menor liberdade de
acdo, a prestacdo que ele tera de cumprir sera “indeterminada”, submetendo-se as regras
relativas as obrigagdes de meios (JOSEPH FOSSARD, in “La distinction des obligationsde
moyens et des obligations de résultat”, pp. 167-168); I — Critérios subjetivos da distin-
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Exatamente por causa disso, e no que tange ao ordenamento
juridico patrio, onde tal contradi¢cao nao existe, a introdugao dessa
classificagdo/diferenciagdao podera ser dogmaticamente perturba-
dora face a presuncgdo de culpa estabelecida no art. 799.°, n.° 1, do
Cadigo Civil, pelo que seria preferivel renunciar a ela, estabele-
cendo o elenco adequado dos deveres principais e acessorios que
incidem sobre o Médico ou a Unidade privada de Saude. Depois,
mesmo numa obrigagdo de meios ha, também, pelo menos, um
resultado a alcancar de imediato, que equivale a satisfacdo daquele
interesse instrumental colocado ao servico do interesse final, cujo
cumprimento se verifica com a adoc¢ao da conduta encaminhadora
para a obtenc¢do do resultado pretendido pelo credor. “Por isso, a
distingdo maniqueista entre obrigagdes de meios e de resultado nao
parece totalmente de acolher, ja que todas as obrigacdes sao de
resultado — o resultado devido ¢ que ¢ diferente”(°*/*4). Para além

¢ao das obrigacdes de meios e de resultado: 1 — A situacdo do devedor: a distingao
dependeria da situacao do devedor, se fosse membro das profissdes liberais estariamos
perante obrigacdes de meios, se integrar o grupo dos oficios (métiers), seriam obrigagdes de
resultado (RENE DEMOGUE, op. cit., “Traité des ...”, 1, p. 544); 2 — A anadlise dos direitos
do credor (vitima): se o contrato afeta a integridade corporal ou a vida do credor (que sdo
bens juridicos dignos de uma especial prote¢@o por parte do ordenamento juridico), as obri-
gacdes que dele derivam devem ser consideradas obrigagdes de resultado. Contrariamente,
as obrigagodes destinadas a evitar um dano de natureza puramente econémica ou moral, sdo
obrigagdes de meios (BORIS STARCK, in “Droit Civil. Obligations”, pp. 343 e 527).

(**)  CALVAO DA SILVA, in “Cumprimento e san¢do pecunidaria compulsoria”, 2. ed.,
Separata do Vol. XXX do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, pp. 116/117: “também se pronuncia no sentido da inexisténcia de uma distin¢do
marcada entre as obrigagoes de meio e as obrigagoes de resultado, no sentido de que todo o
vinculo obrigacional participa de uma dupla natureza: por um lado, o seu cumprimento
exige sempre do devedor a adogdo da diligéncia necessaria a satisfagdo do interesse do cre-
dor, e nessa medida sera sempre de meios, por outro lado, através do cumprimento o credor
alcanga diretamente a obtengdo do interesse creditorio final, ou, pelo menos, mediata e
eventualmente, através da efetiva satisfagdo de um interesse intermédio tendente a satisfa-
¢do do primeiro (e, assim, sera sempre uma obrigagdo de resultado)”, apud RUTE TEIXEIRA
PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, p. 117 (Nota 295).

(®**)  MENEZES CORDEIRO, op. cit., “Direito das ...”, pp. 358/359 empenha-se em refu-
tar os termos da distingdo, respaldando a ideia de que todas as obrigag¢des sdo de resultado,
uma vez que so este interessa ao credor, estando, portanto, em causa a natureza do resultado
procurado nas suas infinitas gradua¢des; MENEZES LEITAO, op. cit., “Direito das ...",
pp. 128/130: declara ndo haver base no nosso direito para distinguir entre obrigagdes de

»

meios e obrigagdes de resultado; FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...”,
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disso, esta diferenciagdo ¢ apenas aplicavel as situacdes de respon-
sabilidade contratual(®3).

pp. 110/112, prefere renunciar a esta perspetiva dicotomica das obrigacdes, alegando que ela
pode constituir elemento de perturbacao face a presungao de culpa plasmada no art. 799.°, n.° 1
do Cddigo Civil e, consequentemente, acaba de ser fonte de confusdes ou imprecisdes que pre-
tenderia evitar; MANUEL DE ANDRADE, op. cit., “‘Teoria Geral das Obrigagdes”, pp. 413/415 e
ALMEIDA E COSTA, op. cit., “Direito das ....”" pugnam pela relevancia da distingdo em matéria
de impossibilidade superveniente da prestagdo imputavel ao devedor, atribuindo-lhe o
seguinte efeito pratico: em tratando-se de obrigagdes de meios, quer a impossibilidade obje-
tiva de resultado quer a subjetiva exoneram o devedor; em tratando-se de obrigacdes resul-
tado, a impossibilidade subjetiva ndo exonera o devedor, pelo que s6 a impossibilidade obje-
tiva produzira esse efeito exoneratorio; ALVARO DIAS, “Breves consideragdes em torno da
natureza da responsabilidade civil médica”, in Revista Portuguesa do Dano Corporal, 11, 3,
p- 30 e op. cit., “Procriagdo assistida ...”, p. 225, tira consequéncias da destringa entre os
dois tipos de obrigagdes ao nivel da repartigdo do 6nus de prova, entendendo ter cabimento a
presungao de culpa do art. 799.°, n.° 1, na responsabilidade pelo ndo cumprimento de obriga-
¢des de resultado, mas ndo na responsabilidade pelo ndo cumprimento de obrigagdes de
meios; RIBEIRO DE FARIA, op. cit., “Da prova ...”, pp. 115/118, acompanha este tiltimo autor,
bem como os acima referidos na conclusao a que chegam quanto ao relevo da distingao em
sede de impossibilidade superveniente da prestagdo por causa ndo imputavel ao devedor;
CARNEIRO DA FRADA, op. cit., “Contrato e deveres ...”, pp. 335/337 entende que a presungdo
de culpa tem um alcance distinto, consoante se esteja perante um caso de responsabilidade
pelo ndo cumprimento de obrigagdes de resultado (em que a presungdo se alarga de forma a
contemplar, para além da censurabilidade da conduta do devedor, a existéncia de um com-
portamento faltosos do devedor e a causalidade entre esse mesmo comportamento e a falta de
cumprimento ou o cumprimento defeituoso verificados) ou perante um caso de responsabili-
dade pelo ndo cumprimento de obrigagdes de meios (em que a presuncdo de culpa tem um
significado redutivel a censurabilidade pessoal da conduta do devedor); PINTO OLIVEIRA, op.
cit., “Responsabilidade civil ...”, p. 254, defende que na responsabilidade pelo ndo cumpri-
mento de obrigagdes de resultado, o art. 799.° se combina com um critério de tipicidade/ilici-
tude referido ao resultado, pelo que exonera o credor do 6nus de alegar e de provar a tipici-
dade/ilicitude e a culpa, enquanto que na responsabilidade pelo ndo cumprimento de
obrigagdes de meios, ele se combina com um critério de tipicidade/ilicitude referido a con-
duta, pelo que ndo exonera o credor do 6nus de alegar e provar a tipicidade/ilicitude; apud
RICARDO LUCAS RIBEIRO, op. cit., “Obrigagées de ... ", pp. 39/41.

() Ricarpo Lucas RIBEIRO, op. cit., “Obrigagdes de ...”, p. 43: “a ordem extra-
contratual de protegdo de bens e direitos (absolutos) ou, melhor dito, de tutela do status
quo pessoal e patrimonial é assegurada por um dever geral de abstengdo (obrigagdo
negativa ou passiva universal), imposto indistintamente a todos os membros da comuni-
dade juridica, que exorbita o conceito de obrigagdo em sentido técnico. Ndo se pode, pois,
falar em obrigagoes pré-existentes no dominio extracontratual. S6 com a violagdo do
dever geral de abstengdo e com a produgdo de dano na esfera juridica alheia é que surge
uma verdadeira obrigagdo, que é a obrigag¢do de indemnizar (...). A dicotomia em causa
antes se circunscreve ao ambito da responsabilidade obrigacional, sendo que o seu campo
de aplicagao por exceléncia é o campo das relagdes contratuais”.
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2.3. A questio da responsabilidade civil médica

O tema da responsabilidade civil profissional ¢ “traicoeiro”.
A auséncia de uma disciplina autbnoma nao esconde, antes eviden-
cia o facto de o conflito de interesses especificos neste setor ser
dificilmente dirimido a luz do quadro geral da responsabilidade
CiVil[Lxxxvn] X

“O setor da responsabilidade civil médica surge como um
“banco de prova” ou ‘“terreno sperimentale” para novas solugdes,
constituindo, nessa medida, uma “frontiera avanzata” da respon-
sabilidade civil”, mostrando, assim, “sintomas das dificuldade que
o direito sente na apreciagdo dessas hipdteses, e sinais reveladores
da faléncia dos regimes tradicionais da responsabilidade civil para
responderem adequadamente as questdes particulares por elas
colocadas”[oxvin],

Visa-se agora determinar em que esfera juridica se deve loca-
lizar o efeito nefasto decorrente da consumacdo de um dano: se na
de quem o sofreu, ou na de quem o causou[-*x].

Se a obrigagdo contratual assumida pelo Médico perante o
Cliente for integralmente cumprida no prazo previsto, o contrato
que eles haviam celebrado extingue-se pelo cumprimento(*°). Este
¢ o ciclo normal, desejavel, da relacdo contratual, designadamente
da estabelecida entre o Médico e o Cliente. Se, em vez disso, o
Meédico nao cumprir essa obrigagdo, ou a cumprir fora de prazo(*7),
ou de forma defeituosa(®®), podera ser demandado, quando, em

(°®) BRANDAO PROENCA, in “Li¢ées de cumprimento e ndo cumprimento das obri-
gagoes”, p. 18: “o cumprimento é, sem duvida, o momento fundamental na “vida” da
obrigagao, extinguindo-a”.

(°7) CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...”, p. 115:
“o médico que ndo comparece (ou comparece apos um tempo razoavel de espera pelo
doente) constituiu-se em mora. A mora transforma-se em incumprimento definitivo se o
credor (doente) perdeu entretanto o interesse na presta¢do ou se o médico (devedor ou
auxiliar do cumprimento) continua a ndo comparecer no prazo razoavel fixado pela outra
parte (art. 808.9)”.

(°®) CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...”, p. 116:
“o cumprimento é defeituoso sempre que haja desconformidade entre as prestagoes devi-
das e aquelas que foram efetivamente realizadas pelo prestador de servigos médicos (...)
considera-se que o tratamento é defeituoso quando seja desconforme com a “lei da arte
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razdo dessas situagdes contratualmente patoldgicas, tiver advindo
para o Cliente um dano(*°).

Pese embora o facto de ser contratual a relacdo que se estabe-
lece entre o Médico e o Cliente, a responsabilidade que da mesma
possa advir pode ser contratual e/ou extracontratual(1%°).

médica”, de harmonia com o estadio dos conhecimentos da ciéncia ao tempo da prestag¢io
dos cuidados de saude”.

() RUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, p. 46: “o efeito
gerado pela responsabilidade civil é precisamente o de provocar o nascimento, na esfera
Juridica do lesante, de uma obrigagao de indemnizagado, que tende a eliminar as conse-
quéncias negativas derivadas, para o lesado, de um comportamento daquele, recons-
truindo a situagdo que hipoteticamente existiria, na falta do respetivo comportamento” .

(1) Sobre a possibilidade de cumulo dos dois institutos ver: Rul DE ALARCAO,
op. cit., “Direito das ...”, p. 210: “em todos estes casos existe um vinico dano, produzido
por um unico facto. S6 que este, além de constituir violagdo de uma obrigagdo contratual,
é também lesivo do direito absoluto a vida ou a integridade fisica”; PINTO MONTEIRO,
“Clausulas limitativas e de exclusdo da responsabilidade civil”, in Boletim da Faculdade
de Direito, XXVIII, p. 400: “ndo se trata, ¢ bom de ver, de o credor obter duas indemniza-
¢oes, mas antes de obter uma indemnizagdo unica, gozando porém da liberdade de esco-
lher, para esse efeito, o regime contratual ou o regime extracontratual”; também VAz
SERRA, “Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual”, in Boletim do
Ministério da Justica, 85, pp. 230 e ss., no ambito dos trabalhos preparatdrios, propds a
solucd@o de ser permitido ao credor optar por um ou outro regime, ¢ até de cumular regras
de uma ou outra forma de responsabilidade; MoTA PINTO, op. cit., “Cessdo da ...”, p. 411:
“representando a violagdo do dever contratual de protegdo, simultaneamente um facto ili-
cito extracontratual, o prejudicado poderd escolher, em principio, a tutela contratual ou a
extracontratual, no caso de esta lhe ser mais favoravel”; SINDE MONTEIRO/FIGUEIREDO
Dias, op. cit., “Responsabilidade médica ...”, pp. 38 e ss.: “pensamos que na inexisténcia
de uma norma que especificamente venha dizer o contrdrio, se deve aceitar, como solu¢do
natural, a concorréncia (rectius, cumulo) de responsabilidades”; ALvaro DIas, op. cit.,
(“Procriagdo assistida ...”), p. 228: “somos levados a concluir que a natureza da respon-
sabilidade médica ndo é unitaria e que, ao lado de um quadro contratual que constitui a
regra, deparamos com situag¢ées multiplas, em que a natureza delitual da responsabili-
dade é absolutamente indiscutivel ”; ANDRE DIAS PEREIRA, op. cit., “O consentimento
informado...”, p. 51; MoTA PINTO/CALVAO DA SILVA, “Responsabilidade civil do produ-
tor”, in Direito Civil, pp. 148/149; SINDE MONTEIRO, in “‘Relatorio sobre o programa, con-
teudos e métodos de uma disciplina de responsabilidade civil”, p. 8. Em termos praticos a
possibilidade do credor lesado (o Cliente) poder demandar o devedor lesante (o Médico)
cumulando a responsabilidade civil contratual com a extracontratual, podera ser, para ele,
relevante, porquanto as principais diferencas entre esses dois regimes podem sintetizar-se
nos seguintes termos: @) — Prazo Prescricional — é mais longo na contratual (art. 309.° do
Cadigo Civil: 20 anos) que na extracontratual (art. 498.°: 3 anos); b) — inversao do 6nus
da prova quanto a culpa — inverte-se na contratual (art. 799.°, n.° 1), ndo se inverte na
extracontratual (art. 487.°); ¢) — regime da responsabilidade por atos de terceiros — o
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O critério de distingdo entre os dois tipos tradicionais de res-
ponsabilidade civil deve enunciar-se nos seguintes termos: a res-
ponsabilidade contratual provém da viola¢ao de um dever especial;
a responsabilidade extracontratual provem da violagdo de um
dever geral, de um direito absoluto: a liberdade, a vida ou a integri-
dade fisica e psiquica do Cliente('°").

Ressalvando as situagdes de responsabilidade objetiva(10%/193),
para que o credor Cliente possa obter vencimento de causa numa

Médico chefe de equipa, na extracontratual, s6 responde se houver uma relagéo de comis-
sdo (art. 500.°), na contratual responde pelos atos das pessoas por ele utilizadas — culpa in
elegendo ou in vigilando — para dar cumprimento a obrigagao (art. 800.°): ver CARLA
GONCALVES, op. cit., “A responsabilidade civil ...”, pp. 106-132. Contra a tese do cimulo
dos dois institutos, ver ALMEIDA E COSTA, op. cit., “Direito das ...”, 4. ed., pp. 228-236,
pp- 356-361: “é inaceitavel o sistema de agdo hibrida. Afigura-se-nos substancialmente
injusto que o lesado beneficie das normas que considere mais favoraveis da responsabili-
dade contratual e da extracontratual, afastando as que nos respetivos sistemas estabeleci-
dos em paralelo e que com elas formam conjuntos organicos — repute desvantajosas”;
JAIME GOUVEIA, in “Da responsabilidade contratual ”, p. 227, apud ALVARO Dias, na op. cit.
(“Breves consideragaes ..."), pp. 33-38; MENEZES LEITAO, op. cit., “Direito das ..., p. 125,
apud PINTO OLIVEIRA, op. cit., “Responsabilidade civil ...”, p. 200; PEDRO ROMANO MAR-
TINEZ, in “Direito das Obrigagdes. Apontamentos”, Associagdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 2004, p. 86, sublinha a desadequacdo da distingao bipartida — res-
ponsabilidade contratual/extracontratual — considerando ser “preferivel proceder-se a
uma distingdo por pequenos niicleos de responsabilidade, tais como a do produtor, do ven-
dedor; do empreiteiro, etc.; em suma, responsabilidades relacionadas com certas ativida-
des e profissoes”.

(1) SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade Civil”, in Revista de Direito e Econo-
mia, 4, 1, p. 319: “Na vida em sociedade acontece frequentemente — e com maior frequén-
cia quanto maior o grau de densidade populacional e de desenvolvimento economico —
que a atividade de alguns dos seus membros seja a fonte de danos causados a terceiros, os
quais podem ser da mais diversa ordem: pode ser atingida a personalidade dos indivi-
duos, a sua saude ou o seu corpo, os bens que possuem ou a propria vida”.

(1) LiMA ALVINO, in “Da culpa ao risco”, Empresa Grafica da Revista dos Tribu-
nais, Sdo Paulo, p. 143: “foi assim em nome (...) das injusti¢as irreparaveis sofridas pelas
vitimas, esmagadas ante a impossibilidade de provar a culpa, embora contemplando o
esplendor de um principio logico natural e humano, mas incapaz de resolver com justica,
equidade e equilibrio os problemas criados pelo homem” apud CARLA GONCALVES,
op. cit., “A Responsabilidade médica ...", p. 365, onde afirma que “o ordenamento juri-
dico acabou por rececionar o regime da responsabilidade objetiva, assegurando ao
sujeito lesado a possibilidade de obter uma indemnizagdo, mesmo que o dano ndo pudesse
ser imputado ao comportamento culposo de um outro sujeito”; GONCALO ANDRE CASTILHO
DOS SANTOS, op. cit., “Responsabilidade objetiva ...”, p. 51, e sobre a questdo da objetiva-
¢do da responsabilidade através do instituto da presunc@o de culpa, defende que “embora
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demanda contra o devedor Médico, tera de provar os pressupostos
factuais integradores do Tatbestand da responsabilidade contratual
e/ou extracontratual(!**). Tém de se verificar, cumulativamente, os
seguintes pressupostos: a pratica ou a omissao de um facto, que
tem de ser ilicito, havendo culpa do agente, e do qual advenha um
dano suportado por quem o sofre, ja que so pode ser exigido o seu
ressarcimento de outrem quando para tal exista um fundamento
juridico('%%) —, e isto porque as situacdes geradoras deste tipo de
responsabilidade civil incidirdo, como ja se deixou dito, sobre
direitos absolutos(1%°).

eivada do enquadramento da imputag¢do baseada na culpa, a técnica presuntiva (...)
ganhou contornos de imputagdo quase-objetiva, atendendo, desde logo, as dificuldades de
elisdao por parte do lesante”, apud CARLA GONGALVES, op. cit., “A responsabilidade
médica ...”, p. 369, onde conclui que “sendo, alias, por esta razdo que ja se tem afirmado
que em causa esta uma espécie de responsabilidade quase objetiva”.

(') Ensaios Clinicos: art. 15.° da Lei n.® 21/2014, de 16 de abril; Doagao de
orgaos ou tecidos humanos: art. 9.° da Lei n.° 12/93, de 22 de abril; Exposi¢do a Radiagdes:
art. 10.° do Decreto-Lei n.° 348/89, de 12 de outubro.

('4)  RuUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, p. 84: “no que
respeita ao direito portugués, para que nas¢a uma obrigag¢do de indemnizar, por parte
daquele profissional, quer ela se funde na responsabilidade contratual, quer se funde na
responsabilidade extracontratual, necessario é que o médico pratique um facto (positivo
ou negativo), ilicito, culposo, que cause um dano ao doente”.

(%) A indemnizagdo que vier a ser arbitrada em sede de responsabilidade civil,
apresenta-se com um duplo carater: o de punigdo do lesante (fungdo sancionatoria) e o de
ressarcimento/compensacao do lesado (fungdo ressarcitoria/compensatoria): vide ANTUNES
VARELA, op. cit., “Das Obrigagoes ...",3.* ed., p. 502; JULIO GOMES, in “Uma fung¢do puni-
tiva para a responsabilidade civil e uma fungdo reparatoria para a responsabilidade
penal” Revista de Direito e Economia, XV, pp. 105-144. Ha, porém, quem entenda que ela
assume também uma fungao preventiva (OLIVEIRA ASCENCAO, in “O Direito, Introdugdo e
Teoria Geral. Uma perspetiva Luso-Brasileira”, pp. 57 e ss.; RUl SOARES PEREIRA, in
“A responsabilidade por danos ndo patrimoniais. Do incumprimento das obrigagées no
Direito Civil”, pp. 219-226; GALVAO TELLES, op. cit., “Direito das ...”, p. 387; MENEZES
LEITAO, 0p. cit., “Direito das ...”, p. 286; ANTUNES VARELA, op. cit., “Das Obrigagaes ...",
pp- 434/444, na medida em que o lesante, receando uma possivel condenagdo, passa a
tomar cuidados redobrados no sentido de evitar a consumagao do dano.

(1%)  Situagdes ha, porém, em que a responsabilidade médica é exclusivamente
aquiliana: nos casos de auséncia de contrato (paciente inanimado; incapaz sem represen-
tante legal; quando a interven¢do médica ndo tenha sido precedida do necessario dialogo
entre o médico e o paciente ou quando a interven¢do médica ¢ imposta por lei — Medicina
do trabalho, escolar e, para alguma doutrina, hospitalar); de nulidade do contrato (por
exemplo: aborto ilicito; contratos de disposi¢ao do corpo humano nulos por violadores da
ordem publica, os bons costumes; quando o médico viola regras penais); se a vitima do
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O problema basico consiste, assim, em saber em que cir-
cunstancias o credor Cliente (lesado) pode exigir do devedor
Médico (lesante) o ressarcimento dos prejuizos sofridos, tendo
por base que “«o direito vivente» da responsabilidade médica
aproxima-se de forma desvelada da satisfagdo de uma exigéncia
de equilibrar relacdes de assimetria, entre dois sujeitos, confe-
rindo prote¢do aos interesses daquele que se posiciona como con-
sumidor de um servigo prestado por uma contraparte profissional
e organizada”[*].

O “facto”('%7) constitutivo da responsabilidade contratual e
extracontratual pode ser uma omissao('’®), como também pode ser
uma acao('%).

Integra a “ilicitude” (') a pratica de factos que violem: direi-
tos absolutos de outrem (de personalidade, propriedade, autorais,
de familia); direitos que protegem interesses alheios, quando a

dano néo ¢ parte do contrato ou o dano ndo deriva da inexecugao do contrato — danos sem
conexdo com o ato médico; nos casos de responsabilidade dos médicos perante terceiros
(emissdo de atestados que nao correspondem a verdade): ANDRE DIAS PEREIRA, op. cit.,
“O consentimento informado...”, p. 40; RUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsabili-
dade civil...”, pp. 62 ¢ ss.

('97)  ANTUNES VARELA, op. cit., “Das Obrigagaes ...", 3.* ed., p. 419: facto volun-
tario do lesante: “o elemento basico da responsabilidade é o facto do agente — um facto
dominavel ou controldvel pela vontade, um comportamento ou uma forma de conduta
humana — pois so quanto a factos dessa indole tém cabimento a ideia de ilicitude, o requi-
sito de culpa e a obrigagdo de reparar o dano (...)".

('98)  ANTUNES VARELA, op. cit., “Das Obrigagées ...”, 3.* ed., pp. 419/420:
“a omissdo, como pura atitude negativa, ndo pode gerar fisica ou materialmente o dano
sofrido pelo lesado,; mas entende-se que a omissdo é causa do dano sempre que haja o
dever juridico de praticar um ato que, seguramente ou muito provavelmente, teria impe-
dido a consumacao desse dano”’.

(199)  CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...”, p. 117:
“a desconformidade pode incidir: — na deficiente escolha das prestagoes que compete ao
médico particularizar (atos médicos inadequados, omissdo de atos médicos adequados,
atos inuteis); — na deficiente conexdo entre os atos médicos selecionados.

("19)  Relativamente a questdo da (in)exigibilidade da ilicitude na responsabilidade

objetiva: SINDE MONTEIRO, op. cit., “Relatorio sobre ...”, p. 21, defende a exigibilidade do
pressuposto da ilicitude. Rul DE ALARCAO, op. cit., “Direito das ...”, pp. 246/247,
ALMEIDA E COSTA, na op. cit. “Direito das ...”, 9.* ed., p. 562, ANTUNES VARELA, op. cit.,

“Das Obrigagées ...”, pp. 524 ¢ 636 e GONCALO CASTILHO DOS SANTOS, op. cit., “Respon-
sabilidade Objetiva ...” defendem a inexigibilidade do pressuposto da ilicitude, p. 78;
apud CARLA GONGALVES, op. cit., “A Responsabilidade médica...”, p. 368.
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tutela de interesses particulares figure entre os fins da norma vio-
lada, ocorrendo o dano exatamente nesse circulo de interesses(''!).

Na determinagao da ilicitude averigua-se se um dado compor-
tamento, despido dos elementos relacionados com o seu autor,
merece censura a luz do nosso ordenamento juridico: formula-se
um juizo objetivo(!'?).

Para além do facto gerador de responsabilidade civil ser ili-
cito, tem o Médico de o praticar com culpa: o lesante, pelas suas
capacidades e em face da circunstancia concreta, “podia e devia ter
agido de outro modo”’[*“'] merecendo, por isso, reprovagao ou cen-
sura esse seu comportamento, atento o critério estabelecido no
art. 487.°, n.° 2 do Cédigo Civil. A culpa surge, assim, como uma
relacdo de desconformidade entre o comportamento observado ¢ a
conduta devida, “no confronto com aquele padrao de conduta pro-
fissional que um médico medianamente competente, prudente e
sensato, com 0s mesmos graus académicos e profissionais teria
tido em circunstancias semelhantes”(!13).

(") VERA Lucia RAPOSO, op. cit., “Do ato ...”, p. 45: “a ilicitude pode resultar
da violagdo dos deveres contratualmente estipulados, da violagdo do dever de informagdo,
de deveres funcionais, de deveres de prote¢do ou de um direito de personalidade. No
campo médico tudo isto aparece consignado sobre a categoria geral de leges artis, de
modo que se concluira pela existéncia da ilicitude quando se verifique uma violagdo da
leges artis”; p. 48: “a ilicitude do ato médico tem que ser sempre demonstrada pelo
lesado, nunca se presume (...). O que se presume é a culpa do cumprimento defeituoso,
mas ndo o cumprimento defeituoso (ato ilicito) ele mesmo” .

("?)  ANTUNES VARELA, op. cit., “Das Obrigagées ...”, p. 435: “a ilicitude traduz,
assim, a reprovagdo da conduta do agente no plano geral e abstrato em que a lei se colca,
numa primeira aproximagdo da realidade”.

("3)  ALvaro Dias, op. cit., “Procriagio assistida ...”, pp. 340/341: “o médico
deve atuar de acordo com o cuidado, a pericia e os conhecimentos compativeis com os
padroes por que se regem os médicos sensatos, razoaveis e competentes do seu tempo.
Impende sobre o médico o dever de se manter razoavelmente atualizado, através de um
esfor¢o permanente (...)"; p. 348; mesmo autor na op. cit. “Culpa Médica ...”, pp. 23/24:
“ao médico exige-se, por conseguinte, que atue com aquele grau de cuidado e competén-
cia que é razoavel esperar de um profissional do mesmo “oficio” (especialista ou ndao
especialista), agindo em semelhantes circunstancias. Trata-se, por conseguinte, de substi-
tuir, no ambito da profissdo, o critério do bom profissional ao critério do bom pai de fami-
lia. S6 que é bom de ver que ndo pode exigir-se a um clinico geral (vulgarmente médico de
familia) o conhecimento de todas as mais recentes descobertas ou das técnicas de ponta
que um especialista. O critério que permitira avaliar a conduta efetivamente observada é
“0 bom profissional da categoria e especialidade do devedor” a data da pratica do ato”;
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Existe um nivel minimo de exigéncia que nao pode ser poster-
gado: “a culpa comeca quando terminam as discussdes cientificas.
A culpa surge quando um dado ato terapéutico, a luz dos conheci-
mentos médicos atuais, ndo serve a fungdo de aproveitamento das
chances de obten¢ao do resultado final pretendido™[*"].

Para uns a culpa presume-se quando a obrigacao ¢ de resul-
tado, cabendo, por isso, ao devedor (Médico) provar que a nao
verificagdo da consequéncia pretendida advém de caso de forga
maior inultrapassavel pela diligéncia exigivel e efetivamente
empregue(!'4). Mesmo que a obrigagdo seja de meios, e pese
embora o facto de a mera ndo ocorréncia das consequéncias preten-
didas ndo ser elemento suficiente para fazer presumir a culpa do
devedor, “o 6nus de prova da [inexisténcia de] culpa incide (...)

SINDE MONTEIRO/FIGUEIREDO DIAS, op. cit., “Responsabilidade médica ...”, p. 38, no que
se refere aos critérios de apreciacao da culpa “o n.? 2 do art. 799.° remete para os [crité-
rios] aplicaveis na drea extracontratual (art. 487.°, n.° 2). O critério é abstrato, ndo ape-
nas no que respeita ao grau de cuidado e diligéncia como a capacidade profissional”;
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...”, pp. 117/118: “Qualquer
grau de culpa é suficiente: dolo, mera culpa (grave ou leve), a apreciar em fungdo do cri-
tério do art. 487.° n.° 2 («diligéncia de um bom pai de familia») que nestas circunstancias
se devera entender como a diligéncia normal de um médico daquela especialidade (...)”;
PEDRO ROMANO MARTINEZ, op. cit., “Responsabilidade civil ...”, p. 481: “na aprecia¢do
da culpa ndo se pode atender a aspetos relacionados com o médico em concreto, como o
facto de ser jovem ou idoso, experiente ou inexperiente (...)”. Em sentido contrario, TEI-
XEIRA DE SOUSA, “Sobre o onus da prova nas agoes de responsabilidade civil médica”, in
Direito da Saude e Bioética, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa,
p- 135, onde defende que a diligéncia médica exigivel depende do grau de especializa¢do
do médico, apud MARIA JOAO ESTORNINHO/TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., “Direito da
Saiide”, p. 299.

(") MENEZES CORDEIRO, in “Da responsabilidade civil dos administradores das
sociedades comerciais”, Lex, pp. 469/470 e 485: “perante a falta de cumprimento duma
obrigagdo, presume-se que o devedor agiu ilicitamente, com culpa, de tal modo que os
danos correspondentes a supressdo das vantagens asseguradas pelo vinculo violado lhe
sdo imputaveis”; PINTO MONTEIRO, in “Cldusula penal e indemnizagdo”, p. 266: “nas
obrigagoes de meios tanto a impossibilidade objetiva, como a impossibilidade subjetiva
ndo imputaveis, liberam o devedor, nas obrigac¢des de resultado, sé a impossibilidade
objetiva ndo imputavel o exonera”; ANTUNES VARELA, op. cit., “Das Obrigagoes ...",
p- 88: “a prova deste incumprimento [de um dever geral de diligéncia] recai sobre o
paciente, mas a culpa — o juizo de censura que se faz aquele concreto agente por ndo agir
com «a diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstdncias de cada caso»
(art. 487.°, n.° 2, ex vi 799.°, n.° 2) — é presumida pela lei (art. 799.°, n.° 1 do Codigo
Civil”, apud ANDRE DIAs PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, p. 426.
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sobre o devedor inadimplente”('!®). Para outros, “a culpa tera que
ser demonstrada positivamente e tal demonstracao sera indispensa-
vel para que se possa falar em incumprimento”[*“"], pois que
havera uma presunc¢do de diligéncia que cabera ao credor (Cliente)
destruir[*<V].

Outros h4, ainda, que defendem que o regime geral da respon-
sabilidade contratual deve ser aplicado integralmente, incluido a
presuncao de culpa do devedor, nele previsto('1¢).

Desse facto ilicito e culposo do Médico terd de advir para o
Cliente um dano[*“]: patrimonial — lucros cessantes ou danos
emergentes —, e/ou ndo patrimonial, fornecendo, o legislador, o

("5)  ANDRE DiAS PEREIRA, op. cit., “O consentimento informado...”, pp. 425/426:
“a natureza da obrigacdo de meios so tem por consequéncia que o paciente tenha de pro-
var o incumprimento das obrigag¢oes do médico, isto é, tem de provar que ndo lhe foram
prestados os melhores cuidados possiveis. Isto ¢, qui¢a, o mais dificil de conseguir. Mas,
em todo o caso, é diferente ter de provar a verificagdo de um erro de técnica profissional,
com recurso as leis da arte e da ciéncia médica, ou ter de provar que aquele médico,
naquelas circunstdncias, podia e devia ter agido de maneira diferente. A prova de que
estas circunstancias ndo se verificaram, estard o médico em melhores condi¢ées de o
fazer. Parece pois justo impor-lhe esse onus” prova deste incumprimento (...); CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Os contratos civis ...”", pp. 117/118: “quem invoca trata-
mentos defeituosos, como fundamento da responsabilidade civil contratual, tem de provar
(...) a desconformidade (objetiva) entre os atos praticados e a leges artis (...). Feita essa
prova, o médico (ou clinica) so se exonera da responsabilidade se provar que a desconfor-
midade ndo é devida a culpa sua (...)", apud ANDRE DIAS PEREIRA, op. cit., “O consenti-
mento informado...”, p. 426.

(%) LEBRE DE FREITAS, “4 responsabilidade dos profissionais liberais” in Estudos
sobre direito civil e processo civil, p. 821: “no caso da obrigag¢do de meios, a tradicional-
mente chamada presungdo de culpa (...) ndo deixa de operar nos termos gerais”. No
mesmo sentido: SINDE MONTEIRO/FIGUEIREDO DIAS, op. cit., “Responsabilidade médica ...”";
CuNHA GOMES RODRIGUES, “Reflexdes em torno da responsabilidade civil dos médicos”,
in Direito e Justica, XIV, 3, pp. 182 e ss. e 209; GOMES DA SILVA, in “O dever de prestar e
o dever de indemnizar”, 1, p. 321; CARNEIRO DA FRADA, in “Terceira via no direito da res-
ponsabilidade civil — o problema da imputagdo dos danos causados a terceiros por audi-
tores de sociedades”, p. 29: “a inversdo do onus da prova da culpa na responsabilidade
obrigacional ndo atinge apenas a questdo da censurabilidade da conduta do devedor
como pressuposto da pretensdo indemnizatoria” (...) mas também “a existéncia de um
comportamento faltoso do devedor e a causalidade entre esse comportamento e a falta de
cumprimento ou o cumprimento defeituoso na prestagdo verificados. Provada a falta ou
deficiéncia da prestagdo realizada, a lei presume que elas repousam numa atitude ilicita,
faltosa do devedor, eximindo, nessa medida, o credor da prova do comportamento con-
creto que deu origem a esse incumprimento ou a essa deficiéncia na prestag¢do realizada”.
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critério geral delimitador dos danos ressarciveis: arts. 483.° ¢ 798.°
do Cddigo Civil.

Esse dano tera de ter um nexo causal com o facto, nos termos
definidos nos arts. 562.° e 563.° do Codigo Civil, que determina
um duplo juizo[**V']: deve averiguar-se se o ato do agente foi, em
concreto, uma condi¢do sine qua non da producao do dano, por um
lado, j& que, por outro, deve procurar determinar-se se, sob o ponto
de vista juridico, o ato deve ser considerado causa do dano(''7).

Uma vez que a responsabilidade médica ¢ por factos ilicitos
culposos, “o facto que atuou como condic¢ao do dano so6 deixara de
ser considerado como causa adequada se, dada a sua natureza geral
se mostrar, de todo em todo, indiferente para a verificacao do dano,
tendo-o provocado s6 por virtude de circunstancias excecionais,
anormais, extraordinarias ou anémalas, que intercederam o caso
concreto”[*V"]. A opgdo por esta formulacdo negativa acaba por se
repercutir a nivel da prova, ja que o lesado Cliente apenas tera de
provar que o facto foi condicdo do dano, cabendo ao lesante
Médico demonstrar que tal condicdo ¢ em geral inidonea para
determinar aquele prejuizo, tendo, assim, ele sido uma consequén-
cia anormal da referida condigao.

A questdo da prova do nexo de causalidade ¢ exatamente a
vexato quaestio da responsabilidade civil médica, atenta a alea que
envolve o exercicio da Medicina e ao consequente desconheci-
mento da exata sucessao de acontecimentos posteriores a aplicagdo
dos conhecimentos técnicos da ciéncia médica(''®).

("7)  Acdrdao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 3 de junho de 2004 (NORONHA DO
NASCIMENTO): “a apreciag¢do do nexo de causalidade envolve dois patamares distintos.
A determinagdo da sequéncia naturalistica dos factos, em ordem a determinar se um cau-
sou o outro e/ou qual foi a ordem cronolégica causal dos factos e seus efeitos, constitui
matéria de facto que cabe as instancias fixar (...). Ha, porém, um segundo patamar: refe-
rimo-nos aquele outro que implica o confronto daquela sequéncia cronolégica com as
regras que delimitam o conceito de causalidade adequada (art. 563.°). Aqui hd ja uma
operagdo de subsuncgdo juridica que pode ser sindicada pelo tribunal de revista (...)".

(%) RIBEIRO DE FARIA, in “Da prova na responsabilidade civil médica — Refle-
xées em torno do direito alemdo” in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, I, p. 124: a prova do nexo causal ¢ a maior dificuldade colocada ao doente, consti-
tuindo a “auténtica pedra de toque da responsabilidade médica’’; LLAMAS POMBO, apud
VAZQUEZ FERREYRA, op. cit., “Darios e prejuicios ...”, p. 128: “a multiplicidade e comple-
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E que a intervengdo médica decorre em razdo de fatores orga-
nicos ou traumaticos que poderiam vir a ser, por si s6, uma causali-
dade natural do dano verificado, ndo fora aquela interveng¢ao cli-
nica. Logo, apos essa intervengdo meédica, aquela causalidade
incorpora-se a resultante da propria intervencao, o que dificulta ou
impede a tarefa de destringar a eficacia de cada uma delas na pro-
dugdo do dano verificado, e a afirmagdo de que aquele concreto
“Ato Médico” constituiu a condigdo necessaria para a ocorréncia
daquele concreto dano('9/129),

Isto posto, e ndo esquecendo a “conspiragdo do siléncio”[*v],
s0 a ciéncia médica tem competéncias para dizer ao jurista se
determinado resultado foi ou ndo causa de uma concreta agao,
embora este ndo fique preso ao raciocinio daquela, uma vez que os
pressupostos sobre os quais recai cada uma das avaliagdes sao dife-
rentes: na ciéncia médica procura-se averiguar em que medida
aquela hipotese confirma ou infirma a lei probabilistica que ela
havia incorporado no seu corpo de saber cientifico; o jurista pro-
cura determinar as possiveis relagdes de causa-efeito existentes
entre os varios eventos ocorridos na situacao analisada, para poder
aplicar o direito.

xidade de fatores atuantes, que, ao lado do erro do médico, podem assumir a qualidade de
causa do dano verificado, conduz a que se fale de uma “causalidade médica”, apud RUTE
TEIXEIRA PEDRO, op. cit., “A responsabilidade civil...”, p. 153.

(1) ALvARO DIaS, op. cit., “Procriacdo assistida ...”, p. 252: “a terapéutica, por
seu turno, comporta sempre uma certa margem de desconhecido no que toca aos efeitos
secundarios de certos medicamentos ou técnicas, as complicagoes que dai podem advir e,
ndo raro, a sua inexplicavel inoperdancia”.

(20)  PEREIRA COELHO: in “O problema da causa virtual na responsabilidade
civil”, p. 23: “outras vezes ela [a causa virtual] ja corria na dire¢do do dano quando o
processo da causa real a encontrou; mas este processo, produzindo o dano pela sua parte,
impediu a série causal hipotética de continuar. E pode ser até que esta série causal ja esti-
vesse praticamente «acabaday, que ja ndo esperasse por qualquer impulso «de fora» para
produzir o efeito e s6 a causa real tenha impedido a sua conclusdo. Como quer que seja,
trata-se de uma causa puramente virtual ou hipotética, cuja eficdcia causal ndo chegou a
desenvolver-se efetivamente em rela¢do ao dano de que se trata”; p. 217: “a conclusdo de
que a irrelevdncia da causa virtual é em regra a solugdo do direito portugués”.
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Capitulo Terceiro
3.1. O Ato Médico e o contrato de prestacio de servico

O contrato de prestagdo de servigo encontra-se regulamentado
nos arts. 1154.°a 1156.° do Cédigo Civil, sendo ali definido como
“aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra
certo resultado do seu trabalho intelectual (...)”, sendo-lhe extensi-
vel as disposi¢des do mandato, com as devidas adaptacdes. Os con-
tratos de mandato, deposito ¢ de empreitada, sio modalidades
daquele tipo de contrato.

Uma das caracteristicas fundamentais destes contratos ¢ a de
eles serem pessoais, no sentido de que a marca pessoal tem uma
especial relevancia. Nesse sentido, poderemos distinguir os contra-
tos proprios('2') e os contratos intuitu personae(!??).

“A responsabilidade civil por erro médico coloca desafios
fundamentais aos quadros tradicionais da responsabilidade civil.
O contrato de prestacao de servigos médicos esta longe de ser assi-
milavel ao desempenho concetual tradicional do direito civil,
assente na autonomia da vontade, na igualdade das partes e na
liberdade de estipulagao”[*~].

Apesar disso, em principio, o contrato celebrado entre o
Médico e o Cliente sera subsumivel a categoria genérica de presta-
cdo de servico, constituindo uma subespécie que, apesar de nao
merecer tratamento legal especifico, se apresenta com um «tipo
social nominado»”’[€].

Alias, na sistematizagdo apresentada nos Principles of Euro-
pean Law on Services Contracts, o tratamento (treatment) médico

(2')  CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, in “Contratos 11", 3.* ed., p. 30: “podem
designar-se como proprios os tipos e subtipos de contratos obrigacionais em que a quali-
ficagao profissional de um dos contraentes (...) constitui requisito exigido para o desem-
penho da prestagdo caracteristica”.

('??)  CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., “Contratos”, p. 31: “a especial rele-
vdancia das pessoas no conteuido dos contratos ndo depende apenas de qualificagoes pro-
fissionais exigiveis para certos subtipos. A relevincia pode ser especifica de contratos sin-
gulares em atengdo a identidade, as qualidades (...) e a tragos de carater (...) que um dos
contraentes atribui a outro ou nele pressupoe, desde que vertidos no conteudo contratual,
através de declaragoes expressas ou tacitas” .
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e outros tratamentos ao estado fisico ou mental de uma pessoa, sdo
qualificados como contratos de prestagao de servico.

Sem prejuizo, “fagamos entdo um breve cotejo analitico das
normas do contrato de mandato aplicaveis ao contrato de prestagdo
de servigo médicos.

Segundo o art. 1158.°, 0 servigo presume-se oneroso, visto
que o médico exerce a sua profissao.

O art. 1161.° estabelece as obrigagdes do mandatario, ou seja,
do médico. A obrigagdo de seguir as instru¢cdes do mandante nao
se coaduna com a autonomia técnica e cientifica e independéncia
do médico [direito a liberdade de diagnostico e terapéutica
(art. 46.° do Cddigo Deontologico da Ordem dos Médicos), inde-
pendéncia dos médicos (art. 4.° do Codigo Deontologico da
Ordem dos Médicos), liberdade de escolha dos meios de diagnds-
tico e tratamento (art. 125.° do Cédigo Deontoldgico da Ordem
dos Médicos)].

Ja o dever de prestar informacao assenta como uma luva e
pode ser invocado como mais um fundamento de natureza civil
especificamente contratual, no sentido de dever de esclarecimento,
cuja norma fundamental se encontra no art. 157.° do Codigo Penal.

Também o art. 1162.°, a), pode ser relevante para a matéria do
alcance do consentimento (regulado primacialmente no art. 156.°,
n.° 2, do Codigo Penal): na verdade, segundo esta norma, o manda-
tario (médico) pode afastar-se das instrug¢des se puder afirmar que
o mandante aprovaria a sua conduta.

O art. 1163.° prevé a aprovagdo tacita da execucao ou inexe-
cugao do mandato e parece pouco util ao nivel do contrato médico.

E de admitir, em regra, que o consentimento seja prestado
tacitamente (art. 217.° do Cédigo Civil); por outro lado, se o doente
concordar a posteriori com a atuagdo do médico também nos
parece licito.

O direito do mandatario se fazer substituir (art. 1165.° do
Cdédigo Civil) deve ser conciliado com o direito a escolha do
médico (Declaragdo de Lisboa da Associagdo Médica Mundial) e o
respeito pela vontade do paciente.

O art. 1166.°, ao estabelecer o regime da responsabilidade
conjunta, ndo sera aplicavel, ja que, aceitando a doutrina o cumulo
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das responsabilidades[“], e visto que havera sempre, na atividade
médica, uma ofensa a um direito de personalidade, logo geradora
de responsabilidade extracontratual, poder-se-a aplicar o regime
da responsabilidade solidaria previsto no art. 497.° do Cddigo
Civil.

Do art. 1167.°, relativo as obrigagdes do mandante (o paciente),
podemos colher a obrigagdo de este fornecer ao médico os “meios
necessarios para a execu¢ao do mandato”, que mais nao é do que o
dever de informar o médico para que este possa fazer a anamnese e
estabelecer um diagndstico correto; em segundo lugar, estd
expresso o dever de pagar a retribuicdo e a provisdo por conta con-
forme aos usos.

O art. 1170.° estabelece que o mandato ¢ livremente revoga-
vel, o que esta em plena conformidade com a natureza do contrato
médico; trata-se de uma relacao de indole pessoalissima em que a
confianga('?®) entre as partes ¢ absolutamente essencial e, logo, a
liberdade do paciente abandonar o contrato ¢ imperiosa.

O que aqui ndo encontramos ¢ a regulacdo das necessarias
cautelas que o médico deve ter se quiser por fim ao contrato. Nao
se aceitara convengao em contrario (que sera nula no caso do con-
trato médico), bem como a rentncia ao direito de revogar o man-
dato também no interesse do mandatario, que, embora pudesse ser
concebivel em abstrato (por exemplo: na experimentacao), ¢ inad-
missivel”[“].

A mora, incumprimento e cumprimento defeituoso do con-
trato, por falta de regime especifico, aplica-se o regime previsto
nos arts. 790.° a 816.° do Cddigo Civil.

(1) ESPERANGA PINA, op. cit., “Etica, ...”, p. 135: “A confianca do doente no
médico é fundamental, pois pressupoe respeitar o direito do doente quer para escolher
quer para rejeitar o médico, ou mesmo a institui¢do de savde” (...) Nenhum momento da
relagdo médico-doente se pode efetuar plenamente sem que exista essa confian¢a; o
doente necessita dela para poder transmitir ao médico os problemas que o afetam , para
aceitar os conselhos e medidas terapéuticas e para voltar a consulta-lo. A falta de con-
fianga é a causa mais frequente para suspender a relagao médico-doente” .
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3.2. O Ato Médico e o contrato de Empreitada

O contrato de empreitada encontra-se regulamentado nos
arts. 1207.° a 1230.° do Codigo Civil, sendo ali definido como o
contrato pelo qual uma das partes (o empreiteiro) se obriga em
relacdo a outra (o dono da obra) a realizar certa obra(!>*), mediante
um prego.

E um contrato de prestagdo de facto positivo, sinalagmatico,
pois emergem obrigagdes reciprocas e interdependentes; oneroso,
uma vez que o esfor¢o econdmico € suportado por ambas as partes
e ha vantagens correlativas para ambas; consensual('?%), pois a
validade das declaragdes depende do mero consenso; comutativo
(por oposigdo a aleatorio), na medida em que as vantagens patri-
moniais dele emergente sdo conhecidas das partes no momento do
ajuste, e de execugdo prolongada, pois frequentemente a execucao
da empreitada se prolonga no tempo. Para além disso, “na concre-
tizagdo de uma obra importa sobretudo o resultado final da ativi-
dade desenvolvida nesse sentido, pelo que a pessoa do seu execu-
tante, em regra, ¢ indiferente para o cumprimento da prestacao
acordada, podendo dizer-se que, em principio, a prestagao do
empreiteiro ¢ fungivel”(1%¢).

Como acima se deixou dito, este contrato ¢ uma das modali-
dades do contrato de prestagao de servigo. Distinguem-se, porém,
estes dois tipos de contrato, ja que na empreitada o empreiteiro

(") PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, op. cit., “Codigo Civil ...”, 2.* ed., p. 703:
“essencial para que haja empreitada é que o contrato tenha por objeto a realizagdo de
uma obra (...) e ndo um servigo pessoal. Se se tratar de um servi¢o pessoal, o contrato
continua a ser de prestagdo de servigo, como a empreitada, mas ndao é um contrato de
empreitada”.

('»%) Salva a excegdo prevista no art. 29.° do Decreto Lei n.° 12/2004, de 09 de
janeiro: “os contratos de empreitada e subempreitada de obra particular cujo valor ultra-
passe 10% do limite fixado para a classe 1 sdo obrigatoriamente reduzidos a escrito (...)".

(2°)  JoAo CURA MARIANO, in “Responsabilidade contratual do empreiteiro pelos
defeitos da obra”, p. 36: “esta visdo despersonalizada da presta¢do do empreiteiro deter-
minou que o contrato de empreitada ndo se extinga por morte ou incapacidade deste (...)
(art. 1230.° do Codigo Civil), e que so seja necessaria autorizagdo do dono da obra para
o empreiteiro subcontratar a sua prestag¢do, nos casos excecionais (...) (arts. 1213.°, n.° 1
e 264.° do Codigo Civil) .
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promete o resultado de um trabalho (realizagdo de certa obra),
sendo ele quem corre o risco e fixando-se a remuneracao em fun-
cdo do resultado, enquanto na prestagcdo de servicos o prestador
promete uma atividade (o resultado do seu trabalho), correndo o
risco por conta do beneficiario dessa atividade e sendo a remunera-
¢do fixada em fun¢do do tempo de atividade[<"].

O dono da obra tem o direito a obtencdo do resultado. Nesse
sentido, a lei também lhe reconhece o direito a, sem perturbar o
andamento da obra, fiscaliza-la, tendo em vista verificar se ela esta
a ser feita segundo as regras da arte, se os materiais aplicados
foram os acordados, se o empreiteiro ocultou eventuais vicios difi-
ceis de detetar.

Relativamente ao cumprimento, a lei obriga a que o emprei-
teiro entregue a obra ao dono sem defeitos, sendo que, se isso nao
acontecer, este tem a obrigagao de lhos denunciar, sob pena de
caducidade, no prazo de 30 dias contados ap6s o seu descobri-
mento, exigindo-lhe que os corrija ou faga nova obra, consoante os
defeitos sejam ou nao corrigiveis (arts. 1208.°, 1218.°, 1220.°
e 1221.° do Codigo Civil). Se o dono da obra, conhecendo os defei-
tos, a aceitou sem reservas, o empreiteiro nao responde pelos defei-
tos, presumindo-se conhecidos os que forem aparentes (art. 1219.°
do Codigo Civil).

Nao sendo eliminados os defeitos (vicios ou desconformida-
des)[“V] ou feita nova obra, o dono da obra tem o direito de exigir a
redugdo do preco ou a resolucao do contrato, se os defeitos torna-
rem a obra inadequada para o fim a que se destina('?’) (art. 1222.°
do Codigo Civil).

Para qualquer uma das solugdes legalmente previstas e cumu-
lativas com elas, tem o dono da obra direito a exigir ao empreiteiro
o pagamento de uma indemnizagao pelos eventuais prejuizos que a
sua conduta lhe possa ter causado (art. 1223.° do Cddigo Civil).

('?7)  JoAo CURA MARIANO, op. cit., “A responsabilidade ...”, p. 110: “o direito de
resolug¢do, com fundamento no cumprimento defeituoso, tem natureza subsididaria,
podendo apenas ser exercido quando o defeito nao foi eliminado, nem realizada nova
construgdo, e é alternativo relativamente ao direito de redugdo do prego, mas restrito aos

»

casos em que «os defeitos tornarem a obra inadequada ao fim a que se destina»”.
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Sem prejuizo da caducidade prevista no art. 1220.°, o direito
do dono da obra a exigir a eliminagdo dos defeitos, realizagdo de
nova obra, reducao do prego, resolugdo do contrato e indemniza-
¢do, caduca se nao for exercido dentro de um ano a contar da
recusa da aceitacdo da obra ou da sua aceitacdo com reserva. Se os
defeitos eram desconhecidos do dono da obra e este a aceitou, o
prazo de caducidade conta a partir da dentincia. Porém, qualquer
um destes direitos deixa de poder ser exercido decorridos que
sejam dois anos sobre a entrega da obra (art. 1224.° do Cédigo
Civil).

Conforme resulta do regime acima exposto, o legislador fez
recair sobre o dono da obra o 6nus da denuncia dos defeitos em
prazos curtos apos o seu conhecimento, sob pena de caducidade de
todos os direitos que lhe assistam em consequéncia desse cumpri-
mento defeituoso.

Termino relevando a doutrina e jurisprudéncia que defendem
que a ndo eliminagdo dos defeitos ou a ndo repeti¢do da prestacao
pelo empreiteiro ndo confere ao dono da obra o direito a, por si ou
por intermédio de terceiro, num ato de autotutela, eliminar os defei-
tos ou reconstruir a obra, reclamando, posteriormente, daquele, o
pagamento das despesas efetuadas com esse trabalho ou exigindo-
lhe antecipadamente o adiantamento dessa quantia('2®).

Feito esta rapida visitacdo pelas linhas essenciais identifica-
doras e modeladoras do contrato de empreitada, pode-se concluir

r

que a “obra” ¢ o elemento determinante na identificacdo dos limi-

(2%)  PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, in “Codigo Civil Anotado”, 11, p. 896:
“pode considerar-se seguro, no nosso direito, que este artigo (1221.°) ndo confere ao dono
da obra o direito de, por si ou por intermédio de terceiro, eliminar os defeitos ou recons-
truir a obra a custa do empreiteiro”; JOAo CURA MARIANO, op. cit., “Responsabilidade
contratual do ...”, pp. 122/123: “tendo os direitos de eliminagdo dos defeitos e de realiza-
¢do de nova construgdo sido estabelecidos no interesse de ambas as partes, ndo pode o
dono da obra, em regra, obviar ao cumprimento das respetivas obrigagées pelo emprei-
teiro, efetuando-as ele proprio ou contratando terceiros para esse efeito, sem primeiro dar
essa oportunidade ao empreiteiro. Se o fizer, perdera a possibilidade de exercer qualquer
direito de reacdo a existéncia do defeito eliminado por si, ou por terceiro, uma vez que se
deve considerar extinta a obrigagdo do empreiteiro de reparagdo dos defeitos, uma vez
que o dono da obra, com o seu comportamento, impossibilitou o seu cumprimento
(art. 791.°)”. Vide jurisprudéncia citada por este autor naquela sua obra, p. 120.
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tes deste contrato, na relacdo de proximidade que mantém com
outros.

A “obra” deve traduzir-se “no resultado de alteragao fisica de
coisa corporea”[V]. Sendo a “obra” um resultado, a empreitada
visaria atingir esse resultado. “O resultado de uma atividade exer-
cida no interesse de outrem s6 tem a natureza de uma obra se obe-
decer aos seguintes requisitos cumulativos: materializar-se o resul-
tado numa coisa concreta suscetivel de entrega ¢ de aceitagdo; ser
o resultado especifico e discreto (isto €, separado em relagdo ao
processo produtivo e em relagdo a outros resultados obtidos no
interesse de quem realiza a atividade ou no interesse de outrem);
conceber-se o resultado em conformidade com um projeto entre-
gue ou aprovado pelo beneficiario. Sendo que os dois primeiros
requisitos permitem distinguir a “obra” de outros resultados de
prestacdo de servigo. O terceiro requisito permite distinguir a
empreitada da compra e venda”[¢V].

Da pesquisa feita nas bases de dados de jurisprudéncia portu-
guesa sobre a tematica da qualificagdo como de empreitada do con-
trato celebrado entre o Médico e o Cliente, apenas descobrimos um
Acordao, do Tribunal da Relag¢do do Porto, onde se discutia a res-
ponsabilidade civil médica de um médico dentista, numa situagao
de tratamento dentario, tendo ali sido decidido aplicar a situagao
sub judicio o regime do contrato de empreitada, afirmando-se que
o cumprimento defeituoso se traduz numa forma de violacao da
obrigacao (violagao contratual positiva), podendo o credor exigir
do devedor que corrija ou substitua a prestacao defeituosa dentro
do prazo razoavel que para o efeito lhe fixar, sob pena de conside-
rar a obrigacdo como definitivamente ndo cumprida[“"].
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Capitulo Quarto
4.1. O aggiornamento dialético

Feito que foi o percurso pelos conceitos envolvidos na resolu-
¢ao do thema decidendum, impde-se que se opere uma fixagdo
concetual das teses em confronto, tendo em vista a obtencdo do
aggiornamento dialético necessario a prossecu¢do do trabalho.

4.1.1. Atese

A Medicina moderna revela-se na sua faceta diagndstica,
terapéutica, farmacoldgica, cirargica, estética, hormonal, laboral,
ligada aos seguros, as praticas desportivas, de procriagdo assis-
tida, de transexualismo, de esterilizagdo, de transplantagdo, expe-
rimentag¢do, caminhando ja para a terapia genética, discutindo-se
mesmo se ai se deverd inserir ao ato da eutandsia. Em qualquer
uma destas vertentes encontraremos sempre presentes ou a fungdo
preventiva, ou a curativa ou a paliativa que caracterizam o “Ato
Médico”, que ¢ muito mais do que o conjunto dos simples atos
mecanicos que, incorporando, o exteriorizam. Também, subjetiva-
mente, ndo o identifica o simples facto dele ser praticado por um
licenciado em Medicina que se encontre inscrito na Ordem dos
Meédicos.

Para a Medicina, a Saude é um fator essencial da vida
humana, um valor base que supera todos os outros ao longo da
existéncia de cada individuo. Partindo desta premissa, e visando a
tutela da liberdade, da vida ou da integridade fisico-psiquica, o
Direito pretende regular a pratica do “Ato Médico” executado na
relacdo Médico/Cliente, quando com ele se vise alcancar o equili-
brio basicamente ndo alterado das condicdes fisico-psiquicas pré-
vias deste ultimo. A sua regulacdo integra, por isso, a matriz estru-
turante da nossa ordem juridica: o direito de personalidade de
todos e de cada um dos seres humanos que, pelos mais variados
motivos ligados com a sua saude (preventiva, curativa ou palia-
tiva), tem de recorrer aos servigos de um Médico.
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E neste contexto que se tem de interpretar a relagdo do
Médico/Cliente, que, para além de ser uma relagdo complexa,
uma tecedura formada por uma trama intrincada de posigdes juri-
dicas que se orientam e modificam tendo em vista o “fim do con-
trato”, ¢ também uma relagdo de indole pessoalissima em que a
confianga entre as partes é absolutamente essencial. E, exata-
mente por tudo isto, que o contrato que o Médico celebra com o
seu Cliente ¢ de natureza intuitu personae, devendo a atuagao
daquele dirigir-se num unico sentido, o da salvaguarda da vontade
deste, dos seus interesses, tendo em vista a sua cura, a melhoria
do estado de saude ou a atenuagdo do sofrimento. Porque assim ¢é,
o Direito regulador dessa relagdo ¢ configurado como personalis-
ticamente personalizado, que consiste no direito a uma personali-
dade no seu todo, abrangendo todas as manifestagdes previsiveis
e imprevisiveis da pessoa-ser-em-devir, entidade-ndo-estatica-
-mas-dinamica, pelo que, designadamente, a liberdade do Cliente
fazer extinguir o contrato e mudar de Médico, e a obrigacao
deste consentir nisso, ¢ o elemento identificador/delimitador
deste contrato.

Num segundo segmento de andlise releva-se a constatagdo de
que, apesar de o desenvolvimento médico ser responsavel pela
resolugdo eficaz de varios problemas, ndo deixa, contudo, de ocul-
tar incertezas ou até de criar novas areas de incerteza através da sua
acdo. A objetiva incerteza da eficiéncia das terapias médicas
acresce a aleatoriedade inerente a individualidade do organismo do
concreto Cliente que pode ser mais recetivo ou reativo a essas tera-
pias: a incerteza ¢ uma dimensao constitutiva da Medicina.

Depois, a interven¢do médica decorre em razdo de fatores
endogenos ou exodgenos que afetam o Cliente, os quais poderiam,
por si s6, ser causa do dano, ndo fora aquela intervencao clinica.
Pelo que, logo apos essa intervengao, aquela causalidade incor-
pora-se a resultante do “Ato Médico”, o que dificulta ou impede
mesmo, a tarefa de, clinicamente, destringar a eficacia de cada uma
delas na producao do dano verificado, sendo que, relativamente
aos resultados obtidos nos testes auxiliares de diagnostico, pelo
menos 5% apresentar-se-ao positivo (anormal), quando ndo ha
doenga alguma (falsos positivos).
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Termina-se afirmando que o Médico que aceite o encargo ou
tenha o dever de atender um Cliente obriga-se, por esse facto, a
prestar-lhe os melhores cuidados ao seu alcance, agindo com cor-
recdo e delicadeza no cumprimento da leges artis e no exclusivo
intuito de promover ou restituir a saude, suavizar os sofrimentos
e prolongar a vida no pleno respeito pela dignidade do Ser
humano.

4.1.2. A antitese

A saude transformou-se num bem valioso, transacionado no
mercado, que promete uma vida mais longa a quem estiver dis-
posto a vincular-se ao complexo médico-industrial. A esta luz, a
atividade médica assume-se, hoje, como uma atividade econdémica
dirigida a obten¢do de lucros, assim surgindo uma nova economia
politica da saude com a emergéncia de novas formas de biocapital
ligadas ao encontro entre as biotecnologias, o capital de risco e as
grandes empresas farmacéuticas, cujas estruturas transformam os
Meédicos e outros profissionais da satide em acionistas ou assalaria-
dos, cada vez mais afastados da concecao tradicional da Medicina
liberal e da sua deontologia.

Este fendmeno desencadeou uma massificagdo na prestacao
de cuidados médicos, causadora de profundas mudancgas qualitati-
vas na relacdo Médico/Cliente, designadamente a rutura da ances-
tral relacdo de fiducia (quase afetiva) que caracterizava a relagdo
entre ambos.

Para além disso, defende-se que ha obrigacdes assumidas pelo
Meédico que, atento o elevado grau de certeza, sem riscos, na con-
secucdo do fim pretendido, bem assim porque esse fim resulta da
lei ou da vontade das partes, configuram obrigagdes de resultado: a
alteracdo fisica de coisa corporea tendo em vista atingir o resultado
previsto. No contrato de empreitada o que importa, sobretudo, € o
resultado final da atividade desenvolvida nesse sentido, pelo que a
pessoa do seu executante, em regra, ¢ indiferente para o cumpri-
mento da prestagao acordada, podendo-se dizer que, em principio,
a prestacao do empreiteiro ¢ fungivel.
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O resultado de uma atividade exercida no interesse de outrem
sO tem a natureza de uma obra se se materializar numa coisa con-
creta, suscetivel de entrega e de aceitacdo; se o resultado for passi-
vel de separagdo em relacdo ao processo produtivo e a outros resul-
tados obtidos no interesse de quem realiza a atividade ou no de
outrem; se for concebido em conformidade com a encomenda,
caderno de encargos ou plano entregue ou aprovado pelo benefi-
ciario.

A doutrina e jurisprudéncia patria defendem que a nao elimi-
nacao dos defeitos ou a nao repeti¢ao da prestagao pelo empreiteiro
nao confere ao dono da obra o direito a, por si ou por intermédio de
terceiro, num ato de autotutela, superar os defeitos ou reconstruir a
obra, reclamando, posteriormente, daquele o pagamento das despe-
sas efetuadas com esse trabalho ou exigindo-lhe antecipadamente
o adiantamento dessa quantia.

4.1.3. A subsuncao dos factos ao(s) Direito(s)

De acordo com a doutrina referida no inicio deste trabalho, os
“Atos Médicos” passiveis de ser subsumidos, total ou parcial-
mente, ao contrato de empreitada, se, e na medida em que com este
houvesse suficiente analogia, seriam aqueles em que, nessa ativi-
dade Médica, estivéssemos perante obrigacdes de resultado, desig-
nadamente, os relacionados com a realizagao de analises clinicas e
exames radiologicos (testes de diagndstico)('?”), tratamentos den-
tarios, fornecimento e colocagdo de proteses dentarias.

(') ANTONIO VAZ CARNEIRO, “Principios de Sele¢do e uso de Testes de Diagnos-
tico: Propriedades intrinsecas dos testes”, in Revista Portuguesa de Cardiologia, 2001,
20 (12), p. 1268: “os testes de diagnostico podem ser utlizados nos seguintes contextos:
1 — No despiste de doengas, isto é, na identificacdo dos seus fatores de risco especificos
(...) ou na dete¢do precoce de doenca (...); 2— No processo de diagnostico, que define a
presenga ou a auséncia de doenga, quer na fase inicial dos sintomas e sinais clinicos, quer
como base do estabelecimento de um diagnostico diferencial, quer ainda no seu estadia-
mento; 3 — no tratamento global do doente, incluindo a avalia¢do da gravidade da
doenga, o estabelecimento do seu prognostico, a monotorizagdo da evolugdo clinica, a
detegdo de recorréncia, assim como a sele¢do, dosagem e ajustamento da terapéutica

non

medicamentosa"; "as caracteristicas uteis de um teste de diagnostico incluem varios fato-
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Sera que a luz das posi¢des acima enunciadas a realizagao
destes tipos de “Atos Médicos”, os transformam numa empreitada?

Parece-nos evidente que, para a posicdo vertida na “tese”, os
topois oferecidos ndo se incluem na narrativa ali defendida.
A regulamentacdo da relacdo Médico/Cliente, quando aquele pra-
tica os referidos “Atos Médicos”, ou quaisquer outros, ndo o inte-
gra no regime da empreitada.

J&, porém, relativamente a posicao defendida na “antitese”,
nos exemplos dados pela doutrina, a relacdo Médico/Cliente seria
passivel de ser regulamentada pelo regime do contrato de emprei-
tada. Pelo que, tal como foi defendido pelo Acordao da Relagao do
Porto acima referido, o direito do Cliente era o de, denunciado o
defeito ou desconformidade, e cumpridos os prazos, exigir do
médico inadimplente o cumprimento da obrigacdo, sob pena de
resolu¢ao do contrato.

Capitulo Quinto
5.1. Da sintese a caminho das conclusées

5.1.1. A Sintese

Impde-se, pois, que fagamos a sintese.

Chamemos a colagdo as conclusdes prévias a que acima
fomos chegando.

O conceito de Saude, na perspetiva da atividade médica, rele-
vante para o Direito, engloba as atividades que visam a preveng¢ao
da doenga, a prestagao de cuidados destinados ao tratamento ou a
reabilitagdo da pessoa, com o objetivo de alcangar o equilibrio

res, dos quais salientamos os seguintes; 1 — descri¢do detalhada da metodologia do teste,
para que este possa ser usado de maneira exata e precisa; 2 — defini¢do cuidadosa da
exatiddo e da precisdo do teste; 3 — determinagdo rigorosa dos respetivos valores de refe-
réncia; 4 — defini¢do detalhada das caracteristicas intrinsecas do teste (...); 5 — indica-
¢do da contribui¢do individual do teste no processo de diagnostico, se este for incluindo
num painel geral para a determinagdo da patologia”.
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basicamente ndo alterado das condic¢des fisico-psiquicas prévias,
bem como a dignificagdo/humanizacao do fim da vida.

O “Ato Médico” ¢é constituido pela atividade médica de diag-
ndstico, prognodstico e prescri¢do, e execugao de medidas terapéu-
ticas, relativa a saude das pessoas, grupos ou comunidades, em
conformidade com a Etica e a Deontologia Médicas.

Aos Clientes (Doentes) sdo reconhecidos direitos varios, de
entre os quais se evidenciam o da liberdade de escolher o Médico e
o de, a todo o tempo, poder mudar de Médico.

A relagao Médico/Cliente encontra-se suportada por um con-
trato marcadamente pessoal, sinalagmatico, oneroso, comutativo,
de execucdo continuada, consensual.

A empreitada visa a realizacdo de uma obra que deve traduzir-
se no resultado de alteracdo fisica de coisa corpdrea, obedecendo
aos seguintes requisitos cumulativos: materializa¢do do resultado
numa coisa concreta suscetivel de entrega e de aceitagdo; ser o
resultado especifico e discreto; a concegdo do resultado tera de
estar em conformidade com um projeto entregue ou aprovado pelo
beneficiario.

A relagao Empreiteiro/Dono da obra encontra-se suportada
por um contrato que ¢ sinalagmatico, oneroso, comutativo de exe-
cucdo continuada, consensual.

Dito isto, a diferenca existente entre os contratos que regula-
mentam estas duas situagdes de facto esta na particularidade de
aquele ser marcadamente pessoal e este ndo o ser.

Depois, o regime juridico do contrato de empreitada versus o
Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos ¢ o de uma norma
geral em relacdo a uma especial, o que leva a que a interpretagdo/
/aplicacdo dessas normas a concretas situagoes de facto integradas
na pratica de “Atos Médicos” se tenha de fazer de acordo com o
principio de “lex specialis derogat legi generali”. Logo, quando
hermenéuticamente conflituantes, dever-se-do aplicar as normas
insitas no Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos em detri-
mento das do contrato de empreitada, o que podera levar ao desvir-
tuamento da matriz fundadora deste instituto.

Isto posto, e retomando as situagdes de facto relativamente as
quais a doutrina admite subsumir o “Ato Médico” ao contrato de
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empreitada, para se fabricar/fornecer uma protese odontologica ha
um trabalho prévio do Médico com o Cliente no sentido de avaliar
clinicamente a viabilidade da aplicagdo da mesma neste, atenta a
sua anatomia e a patologia que apresenta, em conformidade se
decidindo o tipo de prétese a aplicar e o material a usar na sua
construcdo. Este trabalho ¢ executado por um Médico, integrando
a execucdo de uma medida terapéutica que tem em vista a reabili-
tacdo da satde do seu Cliente. Cumpra o Médico o seu Codigo
Deontologico na execucdo de esse servico que presta, e nada
havera que dizer quanto a sua qualificagdo como “Ato Médico”.

S6 que nada ha no quadro factual que suporta esta relagdo que
o Médico estabelece com o seu Cliente que, mesmo analogica-
mente, o integre no regime juridico do contrato de empreitada. Na
verdade, ndo temos aqui uma qualquer “obra”, ja que ndo se veri-
fica qualquer alteracao fisica de coisa corporea. Estamos, apenas,
perante uma prestacdo de um servigco médico.

Continuando, ha, agora, que fazer a protese.

Independentemente das técnicas, materiais e equipamentos a
serem usados na feitura da mesma, esse servigco pode ser efetuado
por um médico dentista, como também por um protésico, que €,
exatamente, o técnico que fabrica e repara esse tipo de material.
Seja quem for a fazer a protese, o Cliente apenas estara ligado ao
executante da mesma se com ele acordou a realizag@o desse traba-
lho, o que, convenhamos, ndo acontecera na generalidade dos
casos, onde o Cliente apenas esta contratualmente relacionado
com o Médico Dentista que lhe sugere a aplicacdo da protese
como sendo a solugao terapéutica adequada para o seu quadro cli-
nico, e que ele aceita. E este Médico que, depois, diretamente
encomenda a prétese ao protésico. Quando as coisas ocorram
desta forma, a haver um “empreiteiro”, ele serd aquele que ird
fazer a protese, sendo o “dono da obra” o Médico que a encomen-
dou. Contudo, essa relagdo entre o Médico e o protésico "nao sao
contas deste rosario", ja que ndo € sobre ela que este trabalho se
debruga. Obtida a protese, o negdcio que, depois, ird suportar a
transferéncia da propriedade da mesma do Médico para o Cliente
serd, o da compra e venda, logo, fora do campo de analise deste
trabalho.
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Sem conceder, até se pode aceitar que fazer uma protese € rea-
lizar uma “obra”, mas mesmo que esse trabalho seja feito por um
Médico, designadamente por aquele a quem o Cliente recorreu, a
fabricacdo da mesma ndo é um “Ato Médico”. E que, na execugdo
dessa obra o Médico ndo executa um diagndstico, um prognostico,
nem uma medida terapéutica, ja que, para tanto, lhe falta aquele
momento particular que ¢ o da sua aplica¢ao no Cliente.

Releva-se aqui ainda a circunstancia de, embora nao sendo o
Cliente quem fixa as caracteristicas da protese a ser feita (modelo,
material, técnica a usar, cor, etc.), mas antes o Médico, ele tera de
as aprovar. E que, se assim nao for, isto €&, se for o Cliente a definir
as caracteristicas da protese, o Médico podera estar a violar o seu
Codigo Deontoldgico, que obriga a que seja ele quem deva tomar
esse tipo de decisdes, com independéncia, sem interferéncia
externa, as quais deverdo ser apenas ditadas pela ciéncia e pela sua
consciéncia. Ora, se o Médico agir em desconformidade com o
Cddigo Deontologico da sua profissdo, podera essa sua atuagao,
exatamente por causa disso, ndo se enquadrar concetualmente no
“Ato Médico”, o que a retiraria do ambito deste trabalho. Apesar
disso, ndo era por causa dessa particular desconformidade do com-
portamento do Médico com a Deontologia e Etica Médicas que
transformariam esse servigo por ele prestado numa empreitada,
uma vez que, mutatis mutandis, se aplicaria aqui tudo quanto atras
ja se deixou dito, e abaixo se ird referir, sobre a inaplicabilidade do
regime legal do alegado contrato a este quadro factual.

Apos a protese feita e fornecida, ha o trabalho de a aplicar no
Cliente('39).

Tal como acontece na fase preliminar, também aqui o servigo
prestado pelo Médico se deve considerar como integrando um

(39 RUTE TEIXEIRA PEDRO, na op. cit. “A responsabilidade ...”, p. 100: “é neces-
sario fazer a distingdo entre a atividade de elaboragdo da protese e a atividade da aplica-
¢do da mesma no organismo do paciente. No que concerne a primeira, o médico compro-
mete-se a elaborar um dispositivo que se adequie a anatomia do concreto doente, de
acordo com as regras técnicas precisas, assumindo uma obriga¢do de resultado. No que
respeita a segunda, na medida em que a aceitagdo ou rejei¢do de um corpo estranho pelo
organismo depende de um conjunto de fatores que o profissional ndo consegue controlar,
a obrigagdo assumida devera qualificar-se como obrigagdo de meios”.
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“Ato Médico”. Essa aplicagdao obedece a técnicas variadas, con-
soante o tipo de protese, o material usado, a anatomia e a patologia
do Cliente, podendo ser mais ou menos invasiva.

A proétese serd sempre um elemento estranho que se aplica no
corpo humano. Porque assim €, ndo se pode, aprioristicamente, ter
a certeza da forma como aquele concreto corpo reagird no curto,
médio e longo prazo (tenhamos como exemplo a amalgama usada
na obturacdo de caries dentarias — vulgo “chumbo” — a data sem
qualquer contraindicacdo e hoje passivel de grandes discussoes
médicas sobre eventuais efeitos secundarios negativos para a
saude)[""]. Alias, algumas das técnicas implicardo a realizag¢do de
intervengdes cirurgicas, partilhando-se neste trabalho a posi¢ao
daqueles que entendem que aqui a alea existente ¢ bastante para se
qualificar a obriga¢ao assumida pelo Médico como de meios e nao
de resultados (mesmo nas cirurgias estéticas assim seria). O Médico
até pode saber que, estatisticamente, em situagdes semelhantes
aquelas em que esta a trabalhar as probabilidades de inéxito sdo
nulas ou quase nulas, mas a alea estara sempre presente, o que faria
desconsiderar a obrigacdo que assumia, descaracterizando-a como
de resultado e qualificando-a como de meios.

Imaginemos, agora, que a protese foi feita e aplicada pelo
Médico Dentista que viu o Cliente, lha prescreveu e fabricou, de
acordo com as caracteristicas por ele fixadas, para as quais este
lhe deu o seu consentimento, mas apés a aplicagdo vém-se a veri-
ficar situagdes anomalas no corpo e na saude do Cliente relaciona-
das com a aludida protese. Esta ocorréncia podera ter a sua origem
na ideagdo, construcdo ou aplicag@o da protese, ou na sua ma uti-
lizagao.

Admitamos que a origem desse quadro patoldgico era imputa-
vel aquele Médico Dentista que, designadamente porque idealizou,
fabricou e aplicou no Cliente uma protese que, por causa da sua
forma e/ou material usado, ou da patologia e/ou anatomia deste,
acabou por originar uma reacdo organica adversa a mesma. Como
se retira que esse ato de colocar a protese ¢ uma empreitada?

Como ja se deixou dito, a obrigagao advinda da colocacao da
protese integraria concetualmente o niicleo das obrigagdes de meios,
enquanto a obrigacdo subjacente ao contrato de empreitada ¢ de
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resultado. Depois, para que se pudesse aceitar que a colocacao de
uma protese poderia ser uma empreitada, isso implicaria que a “obra”
fosse, ndo a protese propriamente dita, mas antes o concreto corpo
humano alterado com a sua aplicagdo. Isto €, a “obra” seria o corpo
humano, esse complexo existencial e equilibrado composto do corpo
e da mente. Essa realidade onde ontologicamente radica a matriz dos
direitos humanos aceites pela cultura judaico-cristd em que nos inse-
rimos, comegando, desde logo, pelo direito de personalidade, nas ver-
tentes de direito a liberdade, a vida e a integridade psicofisica.

Depois, aceitar que tais “Atos Médicos” poderiam ficar subor-
dinados ao regime de empreitada, tal implicaria uma reducao da
Medicina a pratica de meros actus mechanicus, assim se afron-
tando, diretamente, um lastro milenar de ética e de deontologia
médicas, verdadeiros imperativos categoricos no que concerne a
densificacdo da profissdo Médica e da relacdo Médico/Cliente,
mormente impondo a este a obrigacao de manter o Médico que
cumpriu defeituosamente a obrigacdo e de ter de se sujeitar a ser
ele a reparar o defeito ou desconformidade verificado na “obra”,
ou a fazer obra nova, substitutiva da mal realizada, e impondo-lhe
regime mais severo (caducidade) e prazos muito mais curtos
(méaximo de 2 anos)(3') dos que se aplicariam nas demais situa-
¢Oes enquadraveis na responsabilidade contratual e extracontratual
(prescricao e, respetivamente, 3 ou 20 anos).

Ora, salvo o devido respeito por opinido contraria, 0s motivos
acima invocados s3o bastantes para expurgar o regime do contrato
de empreitada da relacdo Médico/Cliente, por manifestamente
ofensiva da dignidade devida ao Homem e a Medicina.

(31)  Para quem defenda a aplicabilidade do regime da Lei de Defesa dos Consu-
midores a situacdo de facto em analise, entdo, caso se viessem a verificar desconformida-
des entre a “obra” encomendada e a realizada no prazo de 2 anos contados da data da sua
entrega (prazo de garantia: art. 5.°), o Cliente/consumidor teria o direito de exigir que o
Meédico/produtor, no prazo maximo de 30 dias contados da dentincia da desconformidade,
repusesse sem encargos a situagdo andmala, por meio da sua reparagao ou da substituicdo,
da redugao adequada do prego ou da resolugdo do contrato (art. 4.°). Para tanto, e sob pena
de caducidade, o Cliente teria de denunciar ao Médico a aludida desconformidade, no
prazo de 2 meses contados da data em que a mesma tivesse sido detetada, e teria de exigir
o cumprimento de uma das solugdes que a lei Ihe confere no prazo de 2 anos contados da
data da denuincia (art. 5.°-A).
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Relativamente aos tratamentos dentarios repetem-se os argu-
mentos acima aduzidos, quer quanto a sua qualificacdo como “Ato
Médico”, bem como quanto a inaplicabilidade do regime juridico
do contrato de empreitada a relagdo contratual estabelecida entre o
Médico e o Cliente, com a particularidade de que aqui nada ha,
sequer, que se possa qualificar como “obra”.

Se obturar um dente se considerasse uma “obra”, entdo, tam-
bém aqui era o corpo humano que seria reduzido a “mera” qualidade
de coisa corporea, objeto de alteragao fisica. Depois, ndo se verifica-
ria nestas situagdes pelo menos um dos requisitos cumulativos, sin-
tetizados pela doutrina, porquanto o resultado (o dente obturado)
ndo se materializaria numa coisa concreta, suscetivel de entrega e de
aceitagdo, ja que integrara o corpo do Cliente que acorreu aos servi-
cos clinicos daquele Médico Dentista, e assim continuara a ser apos
a intervenc¢ao médica. A Unica diferenga ¢ que antes era um dente
cariado e depois deixou de o ser, passando a ser um dente tratado. S6
que a “massa’ utilizada para esse fim nao ¢ uma “obra”, mas antes o
meio terapéutico usado para debelar aquela patologia.

E se 0 “Ato Médico” for o de extragdo de um dente? Aqui
havera um resultado, o dente extraido, que ¢é suscetivel de ser entre-
gue ao Cliente. Acontece que a empreitada obriga a um “plus” de
valor na esfera juridica do "dono da obra (a construgao da casa; a
reparagdo do carro; a escrita do livro, etc.) e o dente extraido ndo
tem essas caracteristicas, antes pelo contrario, sera um “minus’’ no
corpo do Cliente. O “plus” ocorre ao nivel da satide do Cliente, que
se opera através de uma intervengao cirurgica, pelo que também
aqui se aplica o que antes ja se deixou dito quanto a questao das
intervengdes cirurgicas e da sua qualificagdo como obrigagdes de
meios, bem como relativamente a coisificacdo do corpo humano,
na vertente da sua satde, logo, pela inaplicabilidade do regime do
contrato de empreitada a este tipo de “Atos Médicos”.

Abordemos agora a questdo da aplicagdo do regime de
empreitada a relagdo estabelecida entre o Médico e o Cliente em
razdo da realizag@o de analises clinicas ou de exames radioldgicos.

Aqui o Médico esta a praticar “Atos Médicos”, ja que esses
servicos sdo enquadraveis na atividade médica de diagnostico,
relativa a satide das pessoas, grupos ou comunidades. Execute ele
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essa sua fungdo cumprindo o Cédigo Deontologico da sua profis-
sd0. A questdo €, pois, a da subsungao da relagdo que o Médico
estabelece com o seu Cliente, quando executa esses servigos clini-
cos, ao regime do contrato de empreitada.

Quantos aos sujeitos, temos um Médico e um Cliente. Para
sabermos se ao Médico poderemos qualificar como empreiteiro e ao
Cliente como dono da obra, temos de saber, essencialmente, trés coi-
sas: se as radiografias ou as analises clinicas ou laboratoriais sao uma
“obra”; se a realizacdo desses exames complementares de diagnostico
implicam uma obrigacao de resultado('*?) ou de meios; se € ou nao
pessoal a relacdo que se estabelece entre 0 Médico e o seu Cliente.

Relativamente a primeira questdao, os meios complementares
de diagnostico corporizavam-se, num determinado momento, em
algo coisificavel, que consubstancia num resultado especifico e
discreto, fruto de uma alteracao fisica de coisa corporea, em con-
formidade com um projeto aprovado pelo Cliente, sendo susceti-
veis de ser entregues e de ser aceites. Isto ¢, podé-los-emos qualifi-
car como “obra”.

Para respondermos a segunda questdo temos de ter presente
que atualmente ha uma enorme diversidade de analises clinicas ou
laboratoriais ¢ de exames imagiologicos postas ao servico da
Medicina, nos quais sdo usados as mais variadas tecnologias na
recolha de amostras bioldgicas e na obtengdo de imagens, de pro-
cessos analiticos e de obtencao das imagens, e de suportes na con-
cretizagdo dos mesmos. Exatamente por causa disso, neste ambito
havera analises laboratoriais ¢ exames imagiologicos onde a alea
da exatiddo dos resultados ainda ¢ um elemento determinante(3?),

(*?) RUTE TEIXEIRA PEDRO, na op. cit. “A responsabilidade ...”, pp. 101/102: “no
que tange a realizag¢do de exames fisicos ou biologicos (...), sempre que as regras a obser-
var e procedimentos a seguir, sejam dotados de elevado grau de certeza que caracteriza o
saber das ciéncias exatas — e portanto, a respetiva execu¢do e obteng¢do da informagdo
pretendida sejam isentas de qualquer margem de dlea —, o profissional assumira uma
obrigagao de resultado” .

(**)  ANTONIO VAZ CARNEIRO, op. cit., “Principios de selegdo ...”, p. 1268: “um
teste para ser uitil deve ser preciso e exato. A precisdo de um teste define-se como a repro-
dutibilidade dos valores obtidos em medi¢oes sucessivas da mesma amostra. A exatiddo de
um teste é o grau de diferenga entre o valor verdadeiro e o valor obtido no teste”.
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levando a que as obrigagdes assumidas pelos Médicos seriam de
meios, afastando-se, assim, do regime da empreitada. Exemplo o
que acabamos de referir podermos encontra-lo a nivel dos exames
complementares de diagndstico relacionados com algumas patolo-
gias, cujos resultados poderdo implicar intervengdes cirurgicas
irreversivelmente ablativas ou a omissao de intervengdes cirurgi-
cas e/ou de outro tipo de tratamentos médicos, de consequéncias
nefastas para o Cliente, pelo que a /eges artis obriga a repetigdes
dos mesmos, tendo em vista despistar eventuais “falsos positi-
vos”(134/13%) ou “falsos negativos”.

(**)  ANTONIO VAZ CARNEIRO, op. cit., “Principios de sele¢do ...”, p. 1269: “habi-
tualmente, e por defini¢do, o valor de um teste é considerado normal quando foi encon-
trado em 95% de sujeitos saudaveis. (...) Isto quer dizer que, (...), 5% de pacientes apre-
sentardo um teste positivo (anormal) mas que ndo corresponde a nenhuma doenga. Esta
defini¢ao de normalidade implica que, quando se requisita um determinado teste — ndo
importa qual — a probabilidade de se obter um resultado anormal é de 5%. Este resultado
é um falso positivo, ja que ndo corresponde a nenhuma doenga”.

(3%)  ANTONIO VAZ CARNEIRO, op. cit., “Principios de selecdo ...”, p. 1270: “quais
sdo as defini¢oes destas caracteristicas dos testes? 1 — A Sensibilidade: define-se como a
percentagem de doentes que apresenta um resultado positivo num teste. Se todos os doen-
tes portadores de uma determinada doenga apresentarem resultados anormais (positivos),
esse teste tem uma sensibilidade de 100% (baixa percentagem de falsos negativos); 2— A
Especificidade: define-se como a percentagem de saudaveis que apresenta um resultado
negativo num teste. Se todos os pacientes saudaveis apresentarem um resultado negativo
num teste, este tem uma especificidade de 100% (baixa percentagem de falsos positivos);
3 — O Valor Preditivo Positivo: define-se como a probabilidade que o resultado positivo
de um teste signifique presenga de doenca. Um teste com este valor elevado permite, no
caso de o resultado ser anormal, fundamentar razoavelmente o diagnostico, 4 — O Valor
Preditivo Negativo: define-se como a probabilidade que um resultado negativo de um
teste signifique a auséncia de doeng¢a. Um teste com um este valor elevado permite, no
caso de o resultado ser normal, eliminar razoavelmente o diagnostico. (...) Os valores da
sensibilidade e da especificidade de um teste dependem de duas ordens de fatores: 1 — Do
nivel previamente definido a partir do qual se considera que um resultado é positivo
(anormal) (...); 2 — Da prevaléncia (ou probabilidade pré-teste) da doenga na populagdo
em que o teste foi estudado”; p. 1271: “diferentes pontos em que se coloca o limite de
sim/ndo na definigdo de doenga (cut-off points) resultardo necessariamente em diversas
sensibilidades e especificidades do teste em estudo. Se se projetar um grafico em que o
eixo das ordenadas representa a sensibilidade (ou taxa de verdadeiros positivos) de um
teste para diversos pontos de decisdo e o eixo das abcissas a taxa de falsos positivos
(o inverso da especificidade) obtém-se uma curva ROC (Receiver Operating Characteris-
tic). Uma curva ROC demonstra (...) o balango entre o indice de verdadeiros positivos e o
indice de falsos positivos de um qualquer teste”; p. 1272: Likelihood Ratios (LR) (taxas de
verosimilhancga): “o LR define-se como a relagdo entre a probabilidade de um dado resul-
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Em qualquer um destes tipos de exames complementares de
diagnostico a relagdo que o Cliente estabelece com o Médico ¢ pes-
soal, logo, ndo s6 o Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos
como os direitos que aquele legalmente sdo reconhecidos nao sao
compativeis com o regime legal do contrato de empreitada.

Relativamente a qualquer outra situagao onde se possa detetar
a existéncia de uma suficiente analogia com o contrato de emprei-
tada, a solugdo dever-se-a encontrar através da resposta as trés
questoes acima referidas, sendo que, seja qual for a resposta que se
der as duas primeiras, a que se impde a ultima leva, inelutavel-
mente, ao repudio da qualificagdo como de empreitada do “Ato
Meédico”.

5.1.2. Conclusao

Importa, numa sintese conclusiva, ensaiar uma tomada de
posicao sobre o problema em questio neste trabalho, tanto na sua
dimensao tedrica-doutrinal, como na perspetiva pragmatica, direta-
mente debrugada sobre as constelacdes faticas segredadas pela
vida real.

Ao longo desta viagem navegou-se em mar calmo, mas esta
nau também foi fustigada por forte ondulagcdo. O bom tempo foi
temperado com tempestade, e vice-versa. Naveguei a vista, mas
também me afoitei no mar alto. Escolhi os percursos que entendi
serem os mais adequados apos analise das cartas de navegagao e
dos instrumentos de localizacao e de orientagao.

tado na populag¢ao com a doenga alvo e a probabilidade desse mesmo resultado entre ndo
doentes. (...). O conceito de likelihood ratio reconhece o facto de que, na pratica clinica,
diferentes doentes apresentam diferentes probabilidades de terem uma determinada
doenga (...). Deste modo, o uso e aplica¢do de um teste deverd ser encarado como uma
maneira de aumentar ou diminuir a estimativa probabilistica do doente em causa apresen-
tar a doenga alvo (...) o teste ajuda a transformar a probabilidade pré-teste da doenga
numa outra (e nova) probabilidade pos-teste, cuja magnitude e sentido de variagdo é
determinado pelos likelihood ratios do teste”. No mesmo sentido, veja-se SERGIO PAULO,
SUSANA MENDES, RICARDO VIZINHO, ANTONIO VAZ CARNEIRO, op. cit., “Testes diagnosti-
cos ..."”, p. 1193.
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Cheguei, enfim, ao “Cabo das Tormentas”, pois que aqui con-
fluem ventos e correntes maritimas vindas dos mais variados qua-
drantes: eles sdo os oriundos da visdo que os Clientes t€ém sobre
esta problemadtica, mais os provenientes do olhar proprio dos
Meédicos, a que se somam os da visdo que a sociologia tem sobre
tudo isto e os da perspetiva da antropologia a que se deve acrescer
os da filosofia.

Para a sociologia, tal como a atividade profissional de um
padre, de um/a advogado/a e de um/a prostituta/o, t€ém linhas de
atuacdo que as atravessam transversalmente, tornando-as “seme-
lhantes” (por exemplo, em todas elas os seus profissionais prestam
servigos a clientes, cobram-se por esses servicos que prestam e
obrigam-se a segredo profissional), também facilmente chegare-
mos a conclusdo idéntica no que respeita ao exercicio do munus de
um empreiteiro e de um médico: ambos prestam servigos a clientes
(uma vez que a empreitada ¢ uma das modalidades do contrato de
prestacdo de servigos) e cobram-se por isso.

Assim, aprioristico-empiricamente poderiamos ser levados a
aceitar que houvesse “Atos Médicos” que fossem empreitadas.
Alias, haveria, até, comportamentos que ocorrem no desenrolar de
algumas das atividades médicas que se poderdo considerar integra-
dos no instituto da empreitada.

FERNANDO PESSOA, num dois seus mais belos poemas, escre-
veu, “O tocadora de harpa, se eu beijasse/Teu gesto sem beijar
tuas maos!”. Também assim ao jurista cabe a exaltante fun¢do de
fazer a sintese de todos “aqueles olhares”, de modo a deles retirar o
menor divisor comum que a todos una, partindo do axioma de que
“o Direito Médico numa sociedade pluralista e laica ndo deve
embalar no discurso de aproximagdo do direito a moral vigente ou
de determinado jurista”[“X].

Apesar disso, a opcao, seja qual for, que venha a tomar — e ja
se adivinha qual ela seja —, resultara, sempre, da interpretacao que
faco dos principios, e essa valoragdo axiolodgica estara permanente-
mente dependente das circunstancias que me envolvem, logo, ¢
ideologico-valorativa.

Tal como diz o canta-autor JORGE PALMA, “Enquanto houver
ventos e mar/A gente ndo vai parar”, dobremos, pois, o “Cabo das
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Tormentas”, de modo a podermos transforma-lo em “Boa Espe-
ranga”, por nos permitir chegar as aguas que queremos de mar
chdo, para aportarmos no porto seguro das conclusoes.

Dito isto, e atento tudo quanto acima deixei explanado, res-
pondo a questdo que da titulo a esta minha dissertacao, afirmo que,
no atual quadro legal e valoracdo ético-deontologica, o “Ato
Meédico” ndo é um contrato de empreitada.
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