3.2 Bienal de

Jurisprudéncia em

Direito da Medicina

Cadernos da Lex Medicinae
Lex Medicinae Supplements

ARSI OO T .

Contro Ao
Direilo

Biomedico







Cadernos da Lex Medicinae

3.2 Bienal de Jurisprudéncia
em
Direito da Medicina

QTas

Ry
LIENe
14 ‘@ 20
L

\11a§;§54.x>

INSTITVTO +1VRIDICO

DDDDDDDDDDDDDDDDDD Contow oo

UNIVERSIDADE B

COIMBRA Direl[uBiﬂmédiﬁﬂ




Area de investigacio “Vulnerabilidade e Direito” / Tnstituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, integrada no Projecto
“Desafios sociais, incerteza e direito” (UID/DIR/04643/2019)

VD FCT Fundagio para a Ciéncia e a Tecnologia

MINISTERIO DA EDUCAGAO E CIENCIA

VULNERABILIDADE & DIREITO

FichaTécnica

Coordenagao Editorial da Colegao
Jodo Carlos Loureiro

André Dias Pereira
Carla Barbosa

Propriedade
Centro de Direito Biomédico
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
Patio das Escolas
3004-528 Coimbra
Telef./Fax: 239 821 043
cdb@fd.uc.pt

www.centrodedireitobiomedico.org

Editor
Instituto Juridico | Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra

Cadernos da Lex Medicinae n.® 7 - 2022 O Centro de Direito Biomédico,fundado em 1988, é uma associagdo privada Semﬁm
lucrativos, com sede na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, que se dedica
a promogdo do direito da satde entendido num sentido amplo, que abrange designada-

Execucdo grdfica mente, o direito da medicina ¢ o direito da_farmdcia e do medicamento. Para satisfa-

Ana Paula Silva zer este propdsito, desenvolve acgdes de formacdo pés-graduada e profissional; promove
reunides cientificas; estimula a investigacdo e a publicagdo de textos; organiza uma

ISBN biblioteca especializada; e colabora com outras instituicoes portuguesas e estrangeiras.

978-989-9075-26-9



Sumario

INOA PreVIa .ot e
Programa .......................................................................................

Responsabilidade Penal da Satde

Temas Varios

Responsabilidade Extracontratual do Estado

e outros entes PUDLICOS. ...

Responsabilidade Civil Médica
e Consentimento Informado ... ... i






Nota Prévia

No dia 15 de outubro de 2021, reunimos, pela
terceira vez, com o ‘espirito Coimbra’, embora —
por forca da pandemia da Covid-19 — por meios
telematicos, Magistrados, Advogados, Professores,
Mestrandos e Doutorandos em Direito, Médicos e
outros profissionais de satide, na Bienal de Jurispru-
déncia em Direito da Medicina, uma organizagao con-
junta do Centro de Direito Biomédico, do Centro
de Estudos Judiciarios e da Ordem dos Advogados.

Nesta ocasiao foram compostas duas mesas. Na
primeira foram analisados casos de Responsabilidade
Penal da Saude, TemasVarios e Responsabilidade Extra-
contratual do Estado e outros entes Publicos. Na segun-
da mesa, encontramos casos sobre Responsabilidade
Civil Médica e Consentimento Informado. Esta demar-
cagao dos temas revela, so por si, a importancia que
a doutrina do consentimento informado vem assu-
mindo na atual responsabilidade civil em satde.

Contamos, mais uma vez, com um naipe de ilus-
tres Oradores, destacando-se a honrosa contribui¢ao
dos Conselheiros e Desembargadores, assinalando-
-se a presenga significativa de Magistrados da Juris-
di¢ao Administrativa e Fiscal, o que revela a crescen-
te relevancia dos problemas de Direito da Medicina,
em geral, e da responsabilidade em satde, em espe-
cial, na missao que estes tribunais sao convocados a
cumprir a luz da Constitui¢ao e da Lei.

Destacamos também a presenca de ilustres co-
legas do Brasil que em muito enriqueceram os de-
bates e cujos casos apresentados levantam proble-
mas de grande merecimento, introduzindo temas
novos e perspetivas inovadoras de enfrentar ques-
tionamentos antigos.

O mais vivo reconhecimento ¢ deixado aos ex-
celentissimos relatores pelo extraordinario traba-
lho de selegao, apresentagao e revisao dos textos.
Do mesmo passo, estamos penhorados as douto-
randas Mestre Marta Susana Lobo e Mestre Thais
Cesa e Silva pela preciosa colaboragao na concreti-
zagao desta obra.

Agradecemos ainda o apoio das distintas ins-
tituicoes: a Fundagao Eng. Antonio de Almeida, a
Fundagao Luso-Americana para o Desenvolvimen-
to e a Ordem dos Médicos (Sec¢ao Regional do
Sul), que em muito contribuiram para a concreti-
zagao deste encontro.

Destacamos também o fundamental contributo
da Associagao Sindical dos Juizes Portugueses (Di-
regao Regional do Centro) na sele¢ao de casos e na
identificagao de oradores que em muito engrande-
ceram este evento cientifico.

Aos membros da Comissao Cientifica, a nossa
gratidao, por permitirem que o Centro de Direito
Biomédico assuma forte responsabilidade na logis-
tica do evento e na publicagdo destas Atas, que em
muito engrandecem os Cadernos Lex Medicinae. De
entre todos, permita-se-me um especial reconheci-
mento pelo papel da Mestre Carla Barbosa, desde
a concegao, a realizagao e publicagdo deste ja pres-
tigiado e indispensavel evento cientifico bianual,
durante o qual a jurisprudéncia e a doutrina se cru-
zam para um bem maior: “criar confian¢a”(Guilherme
de Oliveira) na relagao médico-paciente!

Boa leitura!

André Dias Pereira






3.7 BIENAL DE JURISPRIIDENCIA
DIREITO DA MEDICINA

15 outubro de 2021

Local: OnLine
9h00 SESSAO DE ABERTURA

Breve Comunicagao:
Pedro Tenreiro Biscaia —Vice-Presidente do Conselho Geral
da Ordem dos Advogados

Presencas confirmadas:
Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justiga

Jodo Luis Marques Bernardo

9h30 - 13h00 MESA TEMATICA

MESA 1

RESPONSABILIDADE PENAL DA SAUDE
TEMASVARIOS

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRATUAL
DO ESTADO E OUTROS ENTES PUBLICOS
Presidente da Mesa: JodoVaz Rodrigues
Docente da Universidade de Evora

Relatores:

Marta Susana Lobo + Thais N. Cesa e Silva
Apresentantes:

Jodo Lamy da Fontoura — Advogado na PLM]

Rosa Amélia Dantas — Professora

Sénia Fidalgo — Professora FDUC e Investigadora CDB

Jorge Bheron Rocha — Defensor Publico

Marcos Coltri — Advogado e Professor

Paula Ribeiro de Faria — Professora na Escola de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa

Ana Sd Lameira — Juiza Desembargadora no Tribunal
Central Administrativo Sul

Catarina Vasconcelos — Juiza Desembargadora no Tribunal
Central Administrativo Sul

Joana Dias Cardoso — Juiza de Direito do Tribunal
Administrativo e Fiscal de Coimbra

14h30 - 17h30 MESA TEMATICA

MESA 2
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA
CONSENTIMENTO INFORMADO
Presidentes da Mesa:

Vania Filipe Magalhaes
Relatores:

Marta Susana Lobo - Thais N. Cesa e Silva

Apresentantes:
Cintia ffguas — Advogada e secretaria executiva do CNECV
Diana Seabra — Bolseira de Doutoramento
Rute Teixeira Pedro — Professora Faculdade de Direito do
Porto
Igreja de Matos — Juiz Desembargador Tribunal da Relagao
do Porto
Aristides Almeida — Juiz Desembargador Tribunal da Rela-
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¢ao do Porto dré DIAS PEREIRA, Carla BARBOSA, Catarina Monteiro

Nuno Pinto Oliveira — Conselheiro Supremo Tribunal de PIRES, Francisco CAETANO, Helena MONIZ, Jos¢ Manuel
Justica Lourengo QUARESMA, Joao Vaz RODRIGUES, Luis Filipe
Alexandra Gomes — Juiza de Direito (Moita) PIRES DE SOUSA, Paula MARTINHO DA SILVA, Paulo
Marcos Coltri — Advogado e Professor SANCHO
Mariana dos Santos Freitas Magalhdes de Oliveira — Juiza de
Direito Equipa de Recuperagdo de Pendéncias — Zona Apoios:
Norte
Paulo Duarte Teixeira — Juiz Desembargador do Tribunal da —

- CAB. L fundagdo
Rclagao do Porto % “ @ ORDEM DOS MEDICOS LUSO,AME RICANA
Rita Mauricio — Juiza de Direito do Tribunal Administrati- v%ugdiv\f Regiao do Su PARA O DESENVOLVIMENTO

vo ¢ Fiscal de Leiria — Equipa de Recuperagao de Pendén-
cias do Centro
Joaquim Correia Gomes — Juiz Desembargador do Tribunal
da Relagao de Coimbra
Luis Cravo — Juiz Desembargador do Tribunal da Relagao
de Coimbra
Tiago Afonso Miranda — Juiz Desembargador do Tribunal
Central Administrativo Norte
Pedro Matos — Juiz de Direito do Tribunal Administrativo e
Fiscal de Coimbra

Comissio Executiva: Alvaro da Cunha RODRIGUES, An-



Mesa 1

RESPONSABILIDADE PENAL DA SAUDE - TEMAS VARIOS - RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO E OUTROS ENTES PUBLICOS

Presidente da Mesa: JodoVaz Rodrigues | Docente na Universidade de Evora

Relatores: Marta Susana Lobo | Thais N. Cesa e Silva

CASO 1
APRESENTANTE: JORGE BHERON ROCHA

A. Identificacao da decisio: Recurso em
Habeas Corpus (RHC) No 123.402 — RS
(2020/0023400-5), Superior Tribunal de Jus-
tica (ST]J)

B. Palavras-chave: responsabilidade penal, culti-
vo, canabidiol, fins terapéuticos.

C. Os Factos, o Direito e a Decisio
1. Os Factos

i) A recorrente apresentava quadro grave de
Epilepsia Refrataria, Hiperecplexia e Sin-
drome de Ehler Danos (SED).

ii) Essa condicao a faz ter dezenas de crises

. o , T
epilépticas diarias, alem de ter sensibilida-
de extrema a ruidos, o que a impede de
levar uma vida normal.

iii) Em 2016, diante da ineficiéncia dos trata-

mentos convencionais, a recorrente passou

, 1 .

a fazer uso do oleo de canabidiol para fins

terapéuticos, 0 que resultou em expressiva

melhora no seu quadro de saade, controlan-
do suas crises epilépticas, trazendo avangos
significativos em sua qualidade de vida.

iv) A recorrente obteve autorizacao da Agen-
cia Nacional de Vigilancia Sanitaria (AN-
VISA) para importar o 6leo que contem
canabidiol entre os anos de 2016 € 2019. A
importagao ¢ realizada por intermedio da
Associagao Brasileira de Apoio Cannabis e
Esperanca (ABRACE).

v) O processo de aquisicao do medicamen-
to, contudo, ¢ complicado e oneroso, di-
ficultando a continuidade do tratamento
prescrito.

vi) Os impetrantes pretenderam obter salvo-

-conduto para que a paciente fosse autori-

zada a importar sementes de maconha e a

realizar o cultivo da maconha e a extracéo

domestica do oleo, por ser essa a melhor
forma de prosseguir com o tratamento.

2. O Direito

Estda em causa a Lei n.° 11.343, de 23 de
agosto de 2006, que institui o Sistema Na-
cional de Politicas Publicas sobre Drogas —
Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso
indevido, atencio e reinsercao social de usuarios
e dependentes de drogas; estabelece normas para
repressao a produgdo nao autorizada e ao trafico
ilicito de drogas; define crimes e da outras
providéncias.

INSTITVTO«IVRIDICO A
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Mesa 1

Essa Lei deixa clara a proibi¢ao de cultivo de
drogas, impondo a responsabilidade criminal mes-
mo para 0s casos de consumo pr(')prio. Entretanto,
ha uma ressalva legal no sentido de possibilitar que
o plantio seja feito para finalidades terapéuticas,
devendo haver regulamentagao para o efeito.

3. A Decisao

A decisao gera uma problematica na esfera da
responsabilidade penal, uma vez que nega um sal-
vo-conduto para o cultivo de canabidiol com fins
terapéuticos. A partir deste recurso, o ST] enten-
deu que o cultivo deveria ser autorizado pela Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), nao

sendo competéncia do juizo criminal.

D. Problemas juridicos discutidos na ses-
sdo, solugdes e sugestdes apresentadas

Foi debatida a questao de ter sido gerado um
limbo juridico a partir do RHC analisado, dado que
a propria ANVISA publicou uma decisao eximin-
do-se da responsabilidade e competéncia para pres-
tar autorizagbes para o cultivo de canabidiol com
finalidades terapéuticas.

Nesse contexto, o Conselho Federal de Medi-
cina (CFM) aprovou o uso do canabidiol através da
Resolucao 2113. Entretanto, esta resolucdo refe-
re-se apenas a importacao das substancias, sendo
vedado o plantio no Brasil.

As solugbes apontadas durante a sessio demonstra-
ram que, a fim de superar a omissao quanto ao plantio
de canabidiol para finalidades terapéuticas, embora a
decisdo do STJ nao seja vinculativa, os tribunais lo-
cais tendem a segui-la, como, por exemplo, o Tribu-
nal de Justica de S3o Paulo ( Habeas Corpus Crimi-
nal n® 2185408-98.2021.8.26.0000 — Des. Marcos
Correa). Contudo, ha decisdes de tribunais esta-
duais que ja contrariam tal posicionamento (Habeas

s INSTITVTO «IVRIDICO

Corpus Preventivo 0050154-56.2021.8.06.0062 —
Des. Marltcia de Aratjo Bezerra).

O Supremo Tribunal Federal (Repercussao Ge-
ral no Recurso Extraordinario 635.659 e A¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade 5708) esta decidindo
o tema, cujo julgamento do mérito esta interrom-
pido, mas ja conta com voto de trés ministros: o
relator Min. Gilmar Mendes votou por discrimina-
lizar o consumo pessoal de qualquer tipo de droga,
e os Ministros Luiz Edson Fachin e Luis Roberto
Barroso limitaram o voto ao porte de maconha.

Para efeitos da discussao aqui tratada, o resul-
tado da decisao pode afastar entendimento (i) de
configurar conduta crime plantar, cultivar, colher,
guardar, transportar, prescrever, ministrar, e adqui—
rir Cannabis para fins medicinais e de bem-estar
terapéutico e (ii) de necessidade de prévia autori-
zagao estatal para fins de plantio e cultivo de Can-
nabis para tratamento medico ou pesquisa cientifi-
ca, na auséncia de regulamentagao propria.

CASO 2
APRESENTANTE: MARCOS COLTRI

A. Identificagdo da decisao: Recurso Especial
do Superior Tribunal de Justica N.? 1.771.169
—SC (2018/0258615-4)

B. Palavras-chave: indemniza¢do por dano mo-
ral, erro medico, morte, codigo de defesa do
consumidor, processo clinico, deficiéncia in-
formacional e documental.

C. Os Factos, o Direito e a Decisao
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1. Os factos:

i) Uma crianca de 1 ano e 11 meses de idade
morreu na sequéncia de atendimento medico
no ambito do Sistema Unico de Saade (SUS).

ii) Os profissionais de satide partiram da pre-
missa de que a crianga havia sido picada
por uma aranha, mas nunca investigaram
efetivamente o ocorrido, nem sequer rea-
lizaram exames ou analises clinicas para
comparar os resultados.

iii) Nao foi feita uma anamnese inicial correta
quanto ao ocorrido, havendo muitas falhas
no prontuario clinico do paciente.

iv) A avo do paciente, Autora da agao, nunca
foi consultada, nao tendo sido devidamen-
te informada ou questionada a respeito do
ocorrido.

2. O Direito

Estavam em causa os artigos 186, 927, 951 e
948 do Codigo Civil brasileiro, uma vez que o caso
dizia respeito a pedido indemnizatorio civil por
morte cometida por negligéncia meédica. Tais dis-
positivos legais ensinam que aquele que, por agao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudén-
cia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito, fi-
cando obrigado a reparar o dano que causar por
este ato.

Ademais, ¢ de referir que, no caso de indemni-
zagao devida por aquele que, no exercicio de ativi-
dade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do paciente, a indemni-
zagao consiste, sem excluir outras reparagdes: 1 —
no pagamento das despesas com o tratamento da
vitima, seu funeral e o luto da familia.

Encontrava-se em pauta, ainda, a (in)aplica-
¢ao do artigo 27 do Codigo de Defesa do Con-
sumidor (CDC), segundo o qual prescreve em
cinco anos a pretensao a reparagao pelos danos
causados por “fato do produto” ou do servico,
ou do artigo 1-C da Lein.® 9.494/97, que pre-
ve que prescrevera em cinco anos o direito de
obter indemnizagao dos danos causados por
agentes de pessoas juridicas de direito publico
e de pessoas juridicas de direito privado presta-
doras de servigos publicos.

3. A Decisao

O caso centrava-se em pedido de indemniza-
¢ao por dano moral ajuizado pela avo, em virtude
de erro medico que teria causado a morte do seu
neto, a época com 1 ano e 11 meses de idade.

A sentenga de primeira instancia julgou proce-
dentes os pedidos para condenar os réus (trés medi-
cos) ao pagamento de 30 mil reais a titulo de dano
moral, na propor¢ao de 1/3 para cada um, ou seja, 10
mil reais para cada medico. A decisao foi mantida pelo
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, ou
s¢ja, o T] negou provimento as apelagoes.

Mantida a decisao de primeira instancia, houve
a interposi¢do de Recursos Especiais ao Superior
Tribunal de Justi¢a (ST]J), tanto pelos requeridos
como pela autora. Os médicos alegaram a inaplica-
bilidade do codigo de defesa do consumidor, a pre-
crigao trienal e a auséncia da prova de culpa médica
no agir profissional. A autora requereu a majoragao
do valor condenatorio.

O voto do acordio analisado centrou-se em de-
terminados pontos:

a) Da incidéncia do CDC na hipétese de responsa-
bilidade civil dos médicos pela morte do pacien-
te, em atendimento custeado pelo SUS:

INSTITVTO«IVRIDICO A
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Mesa 1

O ponto principal do acoérdao gira em torno
da questao de saber se o servigo prestado no ambi-
to publico tem o carater de ser classificado como
uma atividade de consumo, o que traz repercussao
muito grande em outros julgados. O ST] diz que a
participagao complementar da iniciativa privada (o
servigo nao foi prestado diretamente no SUS, mas
no ambito de servigo complementar) na execugao
de acdes e servicos de satide formaliza-se mediante
contrato com a administragdo publica, utilizando-
-se como referéncia, para efeito de remuneracgao, a
tabela de procedimentos do SUS.

Entendeu-se que quando prestado diretamente
pelo Estado, no ambito dos seus hospitais ou postos
de satide, ou quando delegado a iniciativa privada,
por convénio ou contrato com a administragao pu-
blica, para presta-lo as expensas do SUS, o servigo
de satide constitui servigo publico social. Em razao
disso, a participagdo complementar da iniciativa
privada na execugao de satde caracteriza-se como
servigo publico indivisivel e universal e nao como
um servigo individualizado, o que afasta, por con-
seguinte, a incidéncia das regras do CDC.

Consequéncia desse entendimento: altera-se a
regra quanto ao fundamento legal do prazo pres-
cricional: afastada a incidéncia do art 27 do CDC,
tem-se a aplicagdo, na espécie, do art 1-C da Lei
9494/97. O prazo permaneceu inalterado, mas
mudou o fundamento. Assim, ha de ser rejeitada a
tese da prescrigao trienal.

b) Da responsabilidade civil dos médicos pela mor-
te do paciente

O ST] reconhece a incidéncia dos pressupostos
da responsabilidade civil, sendo o ato ilicito a falha na
investigacao diagnostica (o caso em si); o elemento
subjetivo da culpa ante a negligéncia e imprudéncia
dos profissionais da medicina que atenderam o me-
nor, de acordo com o disposto nos artigos 186, 927
ol INSTITVTO «IVRIDICO

e 951 do Codigo Civil, e ademais, sendo impossivel
particularizar a gravidade de cada conduta dos pro-
fissionais, pois todas elas contribuiram diretamente
para o tragico falecimento do menor, devendo, em
consequéncia, arcarem os réus com os danos even-
tualmente advindos de sua culpa.

Quanto ao pedido de majoragao, o ST] mante-
ve o valor.

D. Problemas juridicos discutidos na ses-
sao, solugdes e sugestdes apresentadas

Os pontos juridicos relevantes debatidos na ses-
sao diziam respeito ao reconhecimento da nao inci-
déncia do CDC no servigo publico de saude — seja
o prestado diretamente pelo Estado, seja o prestado
via saude complementar -, com a consequéncia da
aplicagao do art. 1-C da Lei 9494 /97 para analise do
prazo prescricional. Quanto a esse ponto, mencio-
nou-se a importancia do tema do prazo prescricio-
nal sobre o qual, em Portugal, ha quem defenda, na
doutrina, uma uniformizacao de prazos.

Debateu-se, ainda, a ocorréncia no caso con-
creto de todos os problemas possiveis dentro da
prestacdo de servigo médico: defeito do servigo,
defeito de informagio (nao foi conversado com
a av0), e uma deficiéncia documental, havendo
muitas falhas no prontuario clinico do paciente,
0 que caracterizou uma ma prestacao de servigo
generalizada.

Enfatizou-se a importancia de um bom proces-
so clinico, que ¢ o assunto mais importante no am-
bito do direito medico. Alem disso, os registos clini-
cos dos pacientes correspondem a fonte de onde o
perito pode obter mais informagoes, ja que este nao
participa do ato. Foi estabelecido que a nao apresen-
tagao do processo clinico do paciente nao pode ser
favoravel ao prestador de servigos, sendo que a in-
versao do onus da prova tem um papel crucial nisso.

Chamou-se a atengao para o facto de a conclu-
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RESPONSABILIDADE PENAL DA SAUDE ...

sao do ST] ser importantissima porque alega-se
culpa grave, portanto, tem-se que a auséncia de
processo clinico pode configurar uma culpa grave.

Foi dito que o valor condenatorio foi baixo em
comparagao a outros casos em que houve obito.

Por fim, por ter sido discutida a prestagao de
um servigo publico, debateu-se na sessao que se-
ria aplicavel o tema de reprecussao geral 940 do
Supremo Tribunal Federal (STF), segundo o qual
o agente publico ndo pode responder diretamen-
te ao particular numa agdo judicial, configurando
uma vedagao constitucional. A avo nao poderia ter
movido a agdo diretamente contra os agentes pu-
blicos —nao poderia ter movido a a¢ao diretamente
contra os médicos — mas contra o Estado ou contra
a pessoa juridica de direito privado prestadora de
servico publico. Apesar disso, essa discussao nao
ocorreu no acordao, mas corresponde a um ponto
juridico muito relevante. Por se tratar de matéria
de ordem publica, poderia ter sido reconhecida de
oficio, mas também nio o foi.

CASO 3
APRESENTANTE: SONIA FIDALGO

A. Identificagdo da decisao: Acordio do

Tribunal da Relacio de Lisboa, Processo n.°
12481/05.1TDLSB.L1, de 08.06.2011

B. Palavras-chave: deveres acessorios, obriga-
¢oes de meios, obrigages de resultado, onus
da prova, prestagao de servigos, responsabilida-
de contratual, principio da confianca.

C. Os Factos, o Direito e a Decisao

1. Os Factos

i

iii)

O ofendido submeteu-se a um ciclo de
quimioterapia para tratamento de leuce-
mia. Nesse ambito, os servicos de farma-
cia do hospital prepararam duas seringas,
uma delas contendo uma mistura destinada
a administracdo intratecal e outra conten-
do Vincristina. O farmaco Vincristina tem
de ser administrado por via endovenosa,
produzindo lesdes neurologicas idoneas a
causar a morte, quando aplicado por via
intratecal.

O técnico de farmadcia preparou os
medicamentos de acordo com as indi-
cagOes constantes da folha terapétui-
ca remetida pela farmacéutica. Apos a
preparagao, a farmacéutica recebeu os
farmacos um a um, devidamente iden-
tificados, bem como a folha de tera-
péutica, e procedeu a sua rotulagem.
No referido rétulo constava o nome
do doente, a identificagio do firmaco
com a respetiva dose a administrar, a via
de administragao e a respetiva data. A
farmacéutica rotulou uma das seringas
com a indicacao da administra¢io por
via intratecal e a outra seringa, conten-
do Vincristina, com a indicacido da ad-
ministracao por via endovenosa.

Nos servicos de farmacia do hospital
foram apostas em cada uma das serin-
gas etiquetas com o nome do farmaco
que continham e com o respetivo modo
de aplicacio (entre outras informagoes).

INSTITVTO«IVRIDICO A
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1v)

Vi)

A farmacéutica colocou depois os far-
macos dentro de um saco preto, atento
o facto de um deles ser fotossensivel.
Colocou o saco em cima de um tabulei-
ro, com a folha terapéutica e o processo
do doente, o qual foi depositado num
carrinho a entrada da farmacia, para ser
posteriormente recolhido pela enfer-
meira de servigo, para administragao.

O técnico de farmacia e a farmaceéuti-
ca, NO que toca a prepara¢ao e acondi-
cionamento dos firmacos, observaram
a pratica que era seguida no hospital
em causa até aquele dia, ou seja, quer
os farmacos a aplicar via intratecal quer
os farmacos a aplicar via endovenosa
eram colocados num sé saco e num s6
tabuleiro.

Tais seringas foram entregues a argui-
da A, enfermeira, que, sem conferir
as etiquetas, as entregou ao arguido B,
médico.

vii) O arguido B, na sua qualidade de médi-

co, procedeu a administragao ao ofendido
dos farmacos contidos nas duas seringas,
por via intratecal, também sem conferir
as respetivas etiquetas (as etiquetas es-
tavam nas seringas, isto foi dado como
provado).

viil) A enfermeira apercebeu-se do erro

“iiRunetien

1X)

logo que iniciou os registos na folha de
tratamento.

Apesar dos esforcos que se seguiram
para salvar a vida do ofendido, instalou-
-se um quadro clinico de deterioracao
neurolégica, tendo o ofendido falecido
dias depois. A causa da morte foi en-

INSTITVTO «IVRIDICO

cefalopatia pds-traumatica, que resultou
da administracio de Vincristina.

x) A enfermeira sabia que lhe incumbia en-
tregar ao médico a seringa que continha
o farmaco para aplicagdao intratecal. A
administragdo de Vincristina, por via
endovenosa, era feita por enfermeiro.

xi) A administragao de Vincristina ao ofen-
dido, por via intratecal, provocou-lhe
doenc¢a de que resultou a sua morte.
Ambos os arguidos eram conhecedores
dos efeitos letais de tal medicamento,
quando aplicado daquela forma.

xil) Apds o acidente que provocou a mot-
te do ofendido, o hospital adotou no-
vos procedimentos, por forma a evitar
acidentes como o descrito, designada-
mente estabelecendo a obrigatoriedade
de dias diferentes para a realizacao das
puncoes lombares e o acondicionamen-
to em saco préprio de cor laranja das
administracdes intratecais.

2. O Direito

Estamos perante um problema de determina-
¢ao da responsabilidade penal na equipa médica.
Esta em causa o tipo legal de crime de homicidio
por negligéncia (art. 137.°, n.” 2, do Codigo Pe-
nal). O caso em analise traz-nos uma questao que
nao ¢ especificamente médica, mas antes proces-
sual e que se relaciona com o principio do in dubio
pro reo e as regras em matéria de prova no pro-
cesso penal. Suscita-se também a questdo da apli-
cabilidade do principio da confianga as relagdes de
trabalho verticais.
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3. A Decisao

O acordao entendeu que encontramo-nos pe-
rante um ato terapéutico unico, segmentado em
trés fases: o enchimento e a rotulagem das serin-
gas, a cargo dos servigos de farmacia; a triagem fei-
ta pela enfermeira das seringas destinadas a admi-
nistracao intratecal; a administracao do farmaco ao
paciente por via intratecal realizada pelo medico.

O Tribunal da Relagao de Lisboa concluiu que
os profissionais de satide responsaveis pela segunda e
terceira fases podem invocar o principio da confian-
¢a, tomando como boas e conformes a realidade as
mengoes inscritas nas etiquetas apostas nas seringas
pela farmacia (a menos que tivessem indicios concre-
tos da sua incorrecao); tal ndo os dispensa, porém,
do dever de conferir as etiquetas antes de levarem a
efeito os atos que respetivamente lhes incumbe, no
quadro da divisdo de trabalho em referéncia.

Ambos os arguidos recorreram da decisao de
primeira instancia. No recurso do medico, alegava-
-se que ele ndo agiu com negligéncia, pois nao estava
obrigado a verificar as inscri¢des ¢ o contetdo da se-
ringa, tendo praticado o ato médico com concentra-
¢ao na operagao melindrosa que consistia na pungao
intratecal com introdugao do liquido das seringas.

No recurso da enfermeira, alegava-se que a
puncao lombar e o tratamento por via intratecal
sao ato medico, praticado pelo medico, de res-
ponsabilidade imediata deste; sendo a arguida en-
fermeira nao praticante ela do ato meédico, a sua
eventual responsabilizacao nao poderia ser igual a
do médico tambem arguido. Alegou que agiu sob
a tutela do principio da confianga, sendo-lhe per-
mitido presumir que anteriormente todos teriam
cumprido os seus deveres, o que nao aconteceu.

O Tribunal da Relagao de Lisboa negou provi-
mento aos recursos dos arguidos ¢ manteve inalte-
rada a decisao recorrida de primeira instancia para:

— condenar cada um dos arguidos, pela
pratica, em autoria material, de um cri-
me de homicidio por negligéncia gros-
seira (art. 137°, n.% 1 e 2, do C.P), na
pena de dois anos de prisio;

— suspender, relativamente a cada um, a
execugao da pena de prisao pelo periodo
de dois anos (art. 50°,n.°s 1 ¢ 5, do C.P).

Resumidamente, entendeu-se que tanto a en-
fermeira como o médico tinham o dever de confir-
mar o rotulo das seringas.

D. Problemas juridicos discutidos na ses-
sao, solugdes e sugestdes apresentadas

Debateu-se principalmente que a defini¢ao
previa de procedimentos de seguranga nao dispen-
saria nenhum dos arguidos da consulta da folha te-
rapéutica e dos rotulos das seringas. O principio
da confianga ndo pode ter essa amplitude, e menos
ainda quando estejam em causa a vida e a integrida-
de fisica das pessoas.

Foi dito que numa situagao de trabalho em equi-
pa, a determinagao da responsabilidade depende da
determinagao prévia dos deveres que impendem
sobre cada um dos membros da equipa. A questao
que no caso se coloca ¢é: os deveres profissionais
da enfermeira impunham que fizesse a conferéncia
das etiquetas apostas nas seringas antes de entregar
as seringas ao medico? Os deveres profissionais do
meédico impunham que verificasse as etiquetas an-
tes de injetar os farmacos no ofendido?

Discutiu-se sobre ser chocante a singileza do
ato que era exigido dos profissionais de saade (ler o
rotulo) em comparagao com a gravidade do efeito
da omissao daquele dever (morte de um jovem de
20 e poucos anos de idade).

Este caso foi extremamente importante porque
nesse mesmo dia o hospital alterou procedimentos
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para que o mesmo erro nao voltasse a suceder.

Debateu-se com os ouvintes da sessao, ainda,
a questao de saber se seria mais responsavel o me-
dico ou a enfermeira, e os limites da concordancia
com a decisao do Tribunal. O que resultou foi que
quando o profissional recebe o frasco, tem o dever
de olhar o rotulo. Por um lado ¢ verdade que foi a
enfermeira que entregou o frasco, mas tambem ¢
verdade que o médico deveria olhar o rotulo antes
de proceder a aplicagao da substancia.

Foi discutido igualmente sobre a possibilidade
de retirar o conceito de leges artis do Direito Pe-
nal como uma convocagdo que satisfaca também
a jurisdi¢do civil e administrativa. Entretanto, a
conclusao foi no sentido de que essa tentativa de
unificacao de solucdes deve ser realizada mais no
ambito indemnizatorio do que no ambito puniti-
vo, devendo o denominador comum de solugio ser
encontrado noutro sitio que nao no Direito Penal.

CASO 4

APRESENTANTE: PAULA RIBEIRO DE
FARIA

A. Identificacio da decisao: Acordio do
Tribunal da Relagao de Lisboa, Proc. n.°
1490/09.1TAPTM.L1-3, de 16-12-2015

B. Palavras-chave: negligéncia médica, legis ar-
tis, lesdo, menisco, paralisagio dos membros,
hematoma epidural, juizo de exigibilidade so-
cial, omissao do dever de cuidado, ofensa a in-
tegridade fisica grave.

C. Os Factos, o Direito e a Decisio

s INSTITVTO +IVRIDICO

1. Os Factos

i) Um paciente cardiaco ¢ submetido a uma
operagao a0 menisco.

ii) Os meédicos optaram pela aneste-
sia epidural por envolver menos riscos
cardiovasculares.

iii) A cirurgia decorreu normalmente, tendo
sido executada pelo médico ortopedista A.

iv) Terminada a cirurgia, o doente foi trans-
ferido para o recobro, onde recuperou e
depois foi transportado para a enfermaria.

v) Algumas horas depois, o doente queixou-
-se de fortes dores na coluna, e de formiga-
mento nos membros inferiores, registando
uma diminui¢do da for¢a muscular destes.

vi) A enfermeira de turno contactou o medico
A (ortopedista), que foi visitar o doente as
20h, e aconselhou o levante para um cadeirao
(disse que se tratava de dores mecanicas) e
nao determinou que fosse realizado qualquer
tipo de exames, incluindo uma TAC.

vii) As dores diminuiram, mas os espasmos
aumentaram.

viii) As 23h, a enfermeira de turno contactou
o mesmo meédico A, que estava em casa, e
comunicou-lhe que os sintomas do doente
se mantinham.

ix) O medico A disse a enfermeira para adminis-
trar um ansiolitico ao doente e, se necessario,
para recorrer ao medico da urgéncia. Nao
mandou fazer exames, incluindo uma TAC.

x) A enfermeira faz o que lhe dizem e con-
tacta uma medica que estava na urgéncia,
amedica M, que nao consulta os dados cli-
nicos do doente e limita-se a telefonar a
um anestesista, pedindo a sua opinido. Este
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meédico recomenda a adminstragao de um
relaxante. A medica M nao ordenou qual-
quer outro exame.

xi) Na manha do dia seguinte, o medico A vai
visitar o doente, que ja ndo tinha qualquer
mobilidade nas pernas. Retine-se com ou-
tro medico e neurologista, pede-se com

N . !
urgéncia uma TAC e dlagnostlca—se um he-
matoma epidural que comprimia a medula
causando a paralisia do doente.

xii) O doente ¢ imediatamente operado para a
remogao do hematoma, mas nao recupe-
rou os movimentos dos membros inferio-
res até a data da sua morte.

2. O Direito

Esta um causa um crime de ofensa a integrida-
de fisica grave, que se regula pelos artigos 150.°,
144.° ¢ 148.° do Codigo Penal. Segundo estes dis-
positivos legais, quem, por negligéncia, ofender o
corpo ou a satde de outra pessoa, ¢ punido com
pena de prisao até 1 ano ou com pena de multa ate
120 dias, sendo que tal pena dobra no caso de re-
sultar ofensa a integridade fisica grave (pena de pri-
sao até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias).

A ofensa a integridade fisica ¢ considerada

rave quando a ofensa ao corpo ou a satde da
vitima ocorre de forma a priva-la de importan-
te orgao ou membro, ou a desfigura-lo grave
e permanentemente; tirar-lhe ou afectar-lhe,
de maneira grave, a capacidade de trabalho, as
capacidades intelectuais, de procriagdo ou de
fruicao sexual, ou a possibilidade de utilizar o
corpo, os sentidos ou a linguagem; provocar-
-lhe doenga particularmente dolorosa ou per-
manente, ou anomalia psiquica grave ou incu-
ravel; ou provocar-lhe perigo para a vida.

E de destacar, ainda, a norma penal que da
relevancia ao cumprimento das leges artis, no
sentido de que as intervengdes e os tratamentos
que, segundo o estado dos conhecimentos e da
experiéncia da medicina, se mostrarem indica-
dos e forem levados a cabo, de acordo com as
leges artis, por um médico ou por outra pessoa
legalmente autorizada, com intengao de preve-
nir, diagnosticar, debelar ou minorar doenga,
sofrimento, lesio ou fadiga corporal, ou per-
turbacao mental, nao se consideram ofensa a
integridade fisica. Entretanto, caso contrario, se
as pessoas indicadas que, em vista das finalidades
apontadas, realizarem intervencoes ou tratamen-
tos violando as /eges artis e criarem, desse modo,
um perigo para a vida ou perigo de grave ofensa
para o corpo ou para a saude sio punidas com
pena de prisao até 2 anos ou com pena de multa
até 240 dias, se pena mais grave lhes nao couber
por forga de outra disposi¢ao legal.

3. A Decisao

O médico ortopedista A e a médica de
urgéncia M foram condenados em primeira
instancia pelos crimes de ofensas a integridade
fisica graves por negligéncia (arts. 144°, alinea &,
148°, n.s 1 e 3, e 150°, CP), condenacio esta
que o Tribunal da Rela¢iao de Lisboa manteve.

O Tribunal entendeu que houve violagao
das Jeges artis, no sentido de que os médicos A e
M deveriam ter ordenado a imediata realizacao
de exames de imagem mal tomaram conheci-
mento dos sintomas do paciente. Considerou o
Tribunal, ainda, que o anestesista da operagao
atuou de forma correta.

Considerou-se, ainda, que a negligéncia era
grave. O acérdao manteve que se tratou de um
diagnoéstico mal feito, fora do tempo, logo, de
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uma a¢do. Comecou por analisar os pressupos-
tos do art. 150.°, n.° 1: a indicagdao objetiva; o
cumprimento das Jeges artis; a intengao curativa,
e a qualidade profissional do médico ou da pes-
soa que realiza o tratamento. O Tribunal entende
que este artigo contém uma regra de valoragao
social diferenciada da conduta do médico, pelo
que a interven¢ao médica nao depende obrigato-
riamente da reunido destes 4 elementos.

D. Problemas juridicos discutidos na sessao,
solugdes e sugestdes apresentadas

A discussao principal centrou-se no “limbo” en-
tre o artigo 150.° ¢ os artigos 137.° ¢ 148° do Codi-
go Penal. Debateu-se no sentido de que se for uma
causa automatica de exclusiao do tipo, realmente
basta a reuniao dos 4 elementos do art. 150.° e
tem-se o problema resolvido — tem-se defendido
isto na doutrina e jurisprudéncia. Mas, sendo uma
norma de valoracdo substancial diferenciada da
conduta, portanto aquela norma refere pontos de
apoio interpretativos para definir uma intervengao
meédica curativa. E, portanto, nao se poderia dedu-
zir simplesmente a partir da reuniao aritmetica da-
queles pontos que temos uma intervengao medica
curativa, e o inverso também nao serve. Portanto,
podem faltar um ou dois elementos e, mesmo as-
sim, ainda admitir-se que estejamos perante uma
intervencao medica curativa.

Foi dito que essa interpretagao parece parti-
cularmente sensivel nas questdes de violagao das
leges artis, uma vez que permitiria subtrair o juiz ao
dominio completo dos peritos medicos porque nao
¢ a violagao das leges artis que vai ditar a violagao
dos deveres de cuidado (juizo de natureza juridi-
ca). Debateu-se que, enquanto nio for estabelecido
que ¢ uma ofensa a integridade fisica negligente ou
um homicidio negligente, estar-se-a perante uma
intervencao medica curativa.

e INSTITVTO «IVRIDICO

Discutiu-se também que, em relagdo a atuagao
dos médicos A e M estamos perante uma interven-
¢ao defeituosa — diagnostico mal feito com violagao
das leges artis — ou trata-se de uma omissao — uma
vez que os médicos nao mandaram fazer os exames
que deviam ter sido feitos atendendo aos sintomas
do doente tendo presente que ele tinha sido sujeito
a uma anestesia epidural. Os médicos tinham um
dever de garante e era exigivel que o tivessem fei-
to, o que se repecurte na pena, art. 10.°,n.” 3, CP.

A discussao centrou-se também no preenchi-
mento dos tipos legais negligentes previstos nos
arts. 144°, alinea b, e 148.°, n.%s 1 e 3. Inferiu-se
que o art. 148°, n.°s 1 e 3, depende fundamental-
mente de trés elementos:

1. A verificacdo do resultado de dano: a le-
sao grave da integridade fisica do doente
(paraplegia irreversivel);

2. A violagao do dever de cuidado por par-
te dos médicos;

3. A imputagao do resultado a esta viola-
¢ao do dever de cuidado (o problema da
causalidade). O Tribunal considerou que
nao foi a anestesia que causou a paraple-
gia, mas a auséncia de tratamento atem-
porado devido a falta de diagnéstico.

Diz-se que ao dar alguma amplitude a analise
sobre a violagao do dever de cuidado, deve-se res-
tringir a questao da imputag¢ao ou da causalidade a
uma ideia de causalidade adequada, ndo sendo pos-
sivel comecar a fazer valoragoes que se sobrepoem
a analise do dever de cuidado.

A discussao considerou, ainda, como foi con-
siderada a atuagdo do anestesista pela decisao. O
anestesista viu o doente no recobro e na enferma-
ria. Foi considerado que atuou de forma totalmen-
te correta, tendo o Tribunal concluido, (e bem,
segundo o que se estabeleceu no debate), que nao
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tinha qualquer responsabilidade penal. Acompa-
nhou o doente no recobro e depois no quarto num
momento em que nao se verificavam quaisquer
sinais de mal estar, deixou o ntimero de telefone
para possibilitar o contacto, e compareceu na ma-
nha seguinte mal foi chamado para avaliar conjun-
tamente com os outros médicos a situacao clinica
do doente. Concluiu-se que vale integralmente em
relagao ao anestesista o principio da confianga e
nao existe qualquer violagao de deveres de cuidado
da sua parte.

O problema discutido diz respeito aA e M (or-
topedista e medica da emergéncia).

Foi debatido que os arguidos conheciam
a histéria clinica do doente, sabiam que tinha
realizado uma epidural, pelo que sabiam ou
deviam saber que o atraso no diagnostico e na
realizacao do tratamento necessario aumentava
a probabilidade de lesdes neurolégicas perma-
nentes (previsibilidade) e ndo determinaram a
realizacdo dos exames imagioldgicos que po-
diam ter mandado fazer (evitabilidade).

Especialmente interessante foi a discussiao
acerca de que o Tribunal ndo aceitou que se tra-
tasse de uma lesdo iatrogénica, ou seja, que a pa-
raplegia do doente constituisse um risco hospi-
talar de concretizagdo aleatoria. E verdade que o
hematoma epidural tem uma incidéncia de ve-
rificagdo muito baixa, e varios peritos disseram
que nao teriam colocado essa hipdtese se con-
sultados, mas o Tribunal considerou que tinha
ocorrido uma violagao do dever de cuidado.

Afirmou-se que a viola¢ao do dever de cui-
dado define-se — critério que foi usado pelo
Tribunal — de acordo com o critério do pro-
fissional padrao, aqui o médico, medianamen-
te previdente e diligente, tendo em conta os
conhecimentos de que dispunha (seria errado

equiparar a avaliagdo da conduta de alguém que
sabe que o doente fez uma epidural e é cardfaco
e de quem ignora essa realidade). A exigiblidade
da conduta cuidadosa nao deve ser definida de
forma intuitiva pelo juiz.

O que estava no centro da analise era o fac-
to de que os médicos A e M deviam ter pedido
exames imagiolégicos para diagnosticar atem-
padamente o hematoma epidural, o que confi-
gurou uma violagao das /eges artis. A partir disso
o apuramento da violagdo dos deveres de cui-
dado deve ser feito enumerando os varios pon-
tos de apoio tidos como relevantes: os conhe-
cimentos dos médicos — o Tribunal concluiu que
o reconhecimento desta complicagdo pertencia a
formagao comum dos médicos, pelo que o seu nao
reconhecimento envolvia uma violag¢io do cuidado;
os meios disponiveis —a medica M alegou que nao
podia fazer TACs a meio da noite, o que foi con-
trariado pelo médico J. A institui¢ao de saude
podia fazer estes exames a qualquer hora do dia
e da noite. Podia ter enviado o doente para os
servigos publicos de saude. O tempo disponivel
— afirma-se que a urgéncia nao era movimenta-
da pelo que a médica dispunha de muito tempo
para ver e diagnosticar o doente; o cansago do
médico A que atendeu o telefone a enfermeria as
23h depois de 12h de trabalho — verdade é que
este argumento podia tornar menos exigivel uma
intervencao adequada, mas a verdade é que estas
cautelas ja se impunham as 20h, quando colocou
o doente no cadeirdo. A situacio do doente —
fez varias chamadas para casa ao longo da noi-
te a queixar-se de que estava sozinho e que nao
queriam saber da situagdao dele; as enfermeiras
foram registando o agravamento do estado de
saude; era um doente com varias patologias car-
dfacas, o que agravava o risco de complicagoes.
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Debateu-se se seria possivel dizer que neste
caso os meédicos fizeram o que lhes era exigivel
sob o ponto de vista profissional, social e huma-
noj; se seria possivel decidir de acordo com o prin-
cipio in dubio pro reo. Concluiu-se que nao. Na
verdade, tudo indica que os médicos violaram os
seus deveres de cuidado ao atrasar o diagnostico,
o que conduziu a remogao tardia do hematoma e a
paraplegia.

Assim, houve concordancia com a decisao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa durante a sessao.

Os medicos sao censuraveis pela sua atuagao
negligente. Ao nivel da culpa, nao ha mais nada a
perguntar porque analisamos todas as circunstan-
cias da atuagao defeituosa do médico no plano do
ilicito (muito embora o Tribunal se refira a distin-
¢ao entre ilicito e culpa, na pratica nao faz qualquer
distingao de planos; o proprio cansago do medico
¢ analisado como elemento de natureza objetiva).

Discutiu-se se o grau de violagao dos deveres
de cuidado dos médicos permitia o preenchimento
do art. 148.% do Codigo Penal, e se este problema
se coloca face o art. 137.” do mesmo diploma legal.

Foi defendido que a violagao ligeira de deveres
de cuidado pelo médico nao se adequa ao sentido
do tipo legal de crime de ofensas a integridade fisi-
ca negligentes, e que fica mais perto do art. 150.°,
n.° 1, e da qualificagdo como interven¢ao medica
do que das incriminagbes de resultado dos arts.
137.% ¢ 148.° (adequagao social e principio da sub-
sidiariedade do direito penal). Neste caso, manifes-
tou-se uma inclinagao durante a sessao para aceitar
com o Tribunal que a negligéncia foi grave.

s INSTITVTO «IVRIDICO

CASO 5
APRESENTANTE: CATARINA VASCONCELOS

A. Identificagio da decisao: Tribunal Ad-
ministrativo e Fiscal de Braga, Processo n.°
209/05.0BEBRG

B. Palavras-chave: responsabilidade civil extra-
contratual, nexo de causalidade, perda de uma
chance, gravidez, morte do feto.

C. Os Factos, o Direito e a Decisio

1. Os Factos
i) No ano de 1995, A, paciente, gravida de 40

semanas, deu entrada, ao fim do dia, no Hos-
pital de Barcelos, em trabalho de parto, no
qual nao havia uma obstetra em servigo;

ii) Por esse motivo, A foi transferida, pouco
tempo depois, para o Hospital de Braga;

iii) O Hospital de Barcelos tinha uma documen-
tagdo muito bem organizada, tudo devida-
mente informatizado, de forma que aquele
Hospital conseguiu demonstrar que a trans-
feréncia da parturiente de um hospital para
o outro foi uma decisido acertada tendo em
vista a auséncia de medico em servigo e que
nao importava em risco para a saude da mae
e do bebé;

iv) Na manha do dia seguinte, A foi novamente
transferida para o Hospital de Barcelos e, la
chegada, verificou-se “inaudivel o foco fetal”
e na presenca de “meconio espesso e abun-
dante”, de forma que foi imediatamente efe-
tuada uma cesariana.

v) Realizada a cesariana, constatou-se que o
feto ja havia falecido.
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2. O Direito

O principal dano peticionado era o dano de
sofrimento pela perda do filho, em conformida-
de com o artigo 496.° do Codigo Civil, segundo o
qual, na fixacdo da indemnizagao deve atender-se
aos danos nao patrimoniais que, pela sua gravidade,
merecam a tutela do direito.

3. A Decisao

O Tribunal entendeu por absolver o Hos-
pital de Barcelos, uma vez que concluiu-se nao
haver nada a censurar a agao médica, quer na 1.
como na 2.” entrada no Hospital.

Ja o Hospital de Braga foi condenado, dado
ter ficado demonstrado que a transferéncia da
paciente era altamente censuravel. Foi estabeleci-
do o montante indemnizatério de 60 mil Euros.

Em relacdo a atuagao do Hospital de Braga,
julgou-se que a interrupgao da vigilancia médi-
ca durante o periodo de transporte para o Hos-
pital de Barcelos nido foi uma decisao acertada
de acordo com as /leges artis.

Além disso, ndo logrou o Hospital de Braga
demonstrar a razao pela qual, em face do nu-
mero de parturientes a prestar assisténcia nas
circunstancias concretas ¢ do défice de camas
e de aparelhos de cardiotocografia, decidiu-se
transferir A e ndo outra parturiente.

Da mesma forma, nio foram apresentados
os registos cardiotocograficos que, segundo o
Hospital de Braga, se extraviaram.

Nas circunstancias do caso concreto, a ma-
nutenc¢do da parturiente em ambiente hospitalar
garantiria a possibilidade de detetar o sofrimento
fetal e de proceder a mobilizagao dos meios ade-
quados em tempo util para a evicgao do desfe-
cho verificado, tendo, a decisio de transferéncia,
frustrado drasticamente essa razoavel expectativa.

D. Problemas juridicos discutidos na ses-
sdo, solugdes e sugestdes apresentadas

Foi debatido que ponderou-se, na altura, a
questdo do dano pela perda de uma chance, que
nao foi suscitada no processo, mas poderia ter sido
um fundamento utilizado. No entanto, na pratica,
considerando que foi possivel afirmar que o re-
sultado da morte do feto demonstrava que aquela
conduta ficou a dever, nao foi necessario recorrer
ao conceito da perda de chance. Assim, no caso, foi
possivel demonstrar todos os pressupostos da res-
ponsabilidade civil, mas foi dimensionado apenas o
dano nao patrimonial.

CASO 6
APRESENTANTE: ANA SA LAMEIRA

A. Identificagio da decisdao: Tribunal

Central Administrativo Sul, Processo n.°
1486/10.0BESNT

B. Palavras-chave: responsabilidade civil contra
o Estado, violagao das leges artis, intervengao
cirargica, morte, pericia medica, vicissitude
processual.

C. Os Factos, o Direito e a Decisio

1. Os Factos

i) Os Autores, pais de uma menina de 12 anos
que, ap(')s uma intervencao cirﬁrgica, opera-
¢ao as amigdalas, veio a falecer no Hospital.

ii) A menina ndo tinha problemas de satide
anteriores.
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iii) Foi realizada autopsia medico-legal tendo
sido diagnosticada como causa da morte uma
perturba¢ao metabolica com hipernatrémia,
ou seja, excesso de sodio no sangue.

iv) Foi levantado um inquérito pela Inspecgao
Geral da Satde que concluiu que, da analise ao
valor do sodio registado numa crianga daque-
la idade em contexto clinico, o ocorrido s6
poderia ser resultado de uma administracao
exogena e excessiva de sodio, ou seja, de um
€rro grosseiro por um ou mais profissionais
envolvidos na troca dos soros administrados.

v) Ao mesmo resultado chegou o Inquérito
realizado pelo Ministério Publico no pro-
cesso crime, no sentido de que houve trés
frascos de soro aplicados por diferentes pro-
fissionais de satide, mas nao foi possivel, por
falta de registo, localizar onde e por quem.
Nio foi possivel determinar se tera sido no
Bloco Operatorio, no recobro ou na desig-
nada sala de transfer.

vii) Os pais, inconformados, intentaram uma acio
contra o Hospital sob o regime da responsa-
bilidade extracontratual do Estado.

2.0 Direito

Estava em causa um problema de cariz proces-
sual, relacionado ao exercicio do contraditério,
designadamente o exercicio do disposto no artigo
421.° do Codigo de Processo Civil, segundo o qual
os depoimentos e pericias produzidos num proces-
so com audiéncia contraditoria da parte podem ser
invocados noutro processo contra a mesma parte,
mas com a ressalva de que se, porém, o regime de
produgio da prova do primeiro processo oferecer
as partes garantias inferiores as do segundo, os de-
poimentos e pericias produzidos no primeiro s6 va-
lem no segundo como principio de prova.

s INSTITVTO «IVRIDICO

Com base nisto, o Réu contestou e nao admitiu
que a prova pericial fosse validada enquanto pres-
supostos da responsabilidade civil, designadamente
a ilicitude na organizagao do servigo.

3. A Decisao

Foi determinada uma terceira pericia para via-
bilizar a validagdo dos resultados, por forma a aten-
der ao principio do contraditorio, tendo esta nova
pericia chegado as mesmas conclusoes das provas
periciais anteriores, ou seja, no sentido da causa da
morte por excesso de sodio no sangue consequen-
te de uma troca dos soros. Apos a terceira pericia
e o devido exercicio do contraditorio, acabou por
haver uma transagio entre as partes.

D. Problemas juridicos discutidos na ses-
sdo, solugdes e sugestdes apresentadas

A problematica discutida centrou-se na questao
atinente ao facto de as primeiras pericias nao terem
sido consideradas no processo. Foi trazido a refle-
xao no debate a configuragao de uma vicissitude
processual neste dominio, designadamente perante
a consideragao da existéncia de lacunas na lei, por
nao ser possivel validar provas periciais que ja ha-
viam sido feitas.

CASO 7
APRESENTANTE: ANA SA LAMEIRA

A. Identificagio da decisao: Tribunal
Central Administrativo Sul, Processo n.°

552/05.9BECBR

B. Palavras-chave: prova pericial, leges artis me-
dicas, vicissitude processual.

C. Os Factos, o Direito e a Decisao
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1. Os Factos

i) Estava em causa um pedido de indemniza-
¢ao formulado por um cidadao israclita que
padecia de prolapso da valvula mitral, tendo
sido intervencionado no Hospital para “repa-
racao da valvula mitral”. Durante a interven-
¢ao cirlirgica a artéria coronaria circunflexa
tera sido acidentalmente garrotada, o que
causou um enfarte do miocardio.

ii) Foi admitida prova pericial e fixados os arti-
gos a serem respondidos na pericia.

iii) Foram elaborados relatorios médicos por va-
rios peritos (Tribunal, Réu e Autor), sendo
um deles de nacionalidade americana.

iv) Por despacho do Tribunal a pericia nao seria
colegial, mas sim de trés peritos, individual-
mente, a prestar esclarecimentos em sede de
audiéncia final.

v) Os peritos prestaram esclarecimentos em
audi¢ncia de julgamento com intérprete da
lingua inglesa e hebraico. Na audiéncia de
julgamento estava um perito/intérprete,
que as partes aceitaram.

vi) A interprete ndo conseguia traduzir os ter-
mos clinicos e técnicos.

2. O Direito

A problematica central dizia respeito ao relatorio
pericial e a situagdo anomala em sede de esclarecimen-
tos periciais no ambito da audiéncia de julgamento. As
normas em causa, portanto, eram os artigos 467.° e se-
guintes do Codigo de Processo Civil, que tratam desig-
nadamente das regras processuais atinentes as pericias.

3. A Decisao

O Hospital Universitario de Coimbra foi ab-
solvido, uma vez que nao ficou demonstrada qual-
quer ilicitude, nem sequer qualquer violagao de

leges artis, nao havendo, portanto, o preenchimento
dos pressupostos da responsabilidade civil. O pro-
Cesso Nao teve recursos.

D. Problemas juridicos discutidos na ses-
sdo, solugdes e sugestdes apresentadas

Sendo o cerne problematizante do caso uma
questao processual, a afirmagao central da discus-
sao ocorrida foi a de que a prova pericial pode ser
uma ajuda, mas também pode ser uma complicacio.

Afirmou-se que as partes foram incansaveis na
resolugao do litigio, ndo obstante a forma de obten-
¢ao da prova ter complicado a situagao. Debateu-se
também a questao processual de que os médicos
haviam inicialmente sido indiciados, citados como
réus, mas acabaram por virar assistentes, correndo
o processo contra o Hospital, no ambito da respon-
sabilidade extracontratual do Estado.

CASO 8

APRESENTANTE: JOAO LAMY DA
FONTOURA

A. Identificacao da decisdao: Tribunal Admi-
nistrativo e Fiscal de Penafiel, Processo n.°
0133/11.8BEPNF, de 24-09-2020

B. Palavras-chave: intoxicacado medicamentosa,
responsabilidade civil extracontratual do Esta-
do, violacao das leges artis.

C. Os Factos, o Direito e a Decisio

1. Os Factos

i) A paciente A, mulher, 26 anos de idade, ca-
sada, tinha uma filha de 6 anos, e era gerente

de loja.
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ii) A deslocou-se, no dia 13 de fevereiro de

2008, ao Hospital da Santa Casa da Mise-
ricordia de Lousada, onde deu entrada, as
9h25min, referindo vomitos, sem tonturas,
e dor centro-toracica. Assim, tendo-lhe sido
diagnosticado dispneia, teve alta medicada
com Ranitidina e Primperan;

iii) As 18h53min, A deu entrada no Servico de

Urgéncia do Hospital, referindo admissao
medicada com Clamoyl para uma infecgao
respiratoria. Naquele mesmo dia, sentiu
agravamento da dispneia e dor toracica, por
exacerbada tosse e inspiragao. Foi observa-
da e tratada para dor, tendo alta médica para
o exterior, pelas 21h34min, medicada com
Zaidiar, com diagnostico compativel com
nevrite ou radiculite toracica;

iv) Cerca das 23h15min, do mesmo dia, por

v)

agravamento dos sintomas, recorreu ao seu
meédico de familia, que concluiu que A apre-
sentava um quadro grave, estado critico,
perto do choque, aprensentando baixa fre-
quéncia cardiaca, hipotermia, ligeira sudo-
rese ¢ tensoes arteriais quase a desaparecer,
pelo que encaminhou A novamente para o
Servigo de Urgéncia do Hospital;

A, no mesmo dia deu entrada no S.U. do
Centro Hospitalar Tamega e Sousa E.PE.,
referindo agravamento da dispneia e tora-
calgia exacerbada, dor toracica, exacerbada
pela tosse e inspiragao, estando a dor bem
localizada a palpagao da parede toracica,
teve alta medicada “Tramadol + Paracetamol
[Zaidiar], 37,5mg +325mg, comprimido re-
vestido por pelicula, Blister — 20 unidade(s),
com a posologia de “lcomp 8/8h”

vi) A regressou novamente ao Servico de Ur-

“iiRunetien

géncia, pelas 00h01, do dia 14 de fevereiro,

INSTITVTO «IVRIDICO

vii)

viii)

acompanhada de uma carta do médico de fa-
milia, com a informagao supramencionada.
Efetuada a Triagem de Manchester foi atri-
buida pulseira laranja (atribuida a doentes
muito urgentes) considerando o estado apre-
sentado por 4, falta de forga, dor toracica,
tonturas e lipotimia (sensagdes de desmaio),
tensoes arteriais nio mensuraveis. Em face
deste quadro clinico procedeu-se de imedia-
to a monitorizagio e avaliacao dos sinais vi-
tais, requeridos exames complementares de
diagnostico.

Foi iniciada terapéutica medicamentosa,
concretamente, pelas 00h56min, quando foi
administrado a A paracetamol 1g Frs/ Amp
Inj (Inj, 1 GR, -, Ev, unitario) prescrito pelo
meédico, e as 7h25 foi administrado Tramadol
100 Mg/2 ml Amp Im/ Iv Inj (Inj, 100 MG,
-, Ev, unitario) igualmente prescrito por
aquele clinico, conforme os registos clinicos
juntados aos autos.

As 11h20 ¢ novamente avaliada por
agravamento do quadro clinico — manifes-
tos sinais de choque — pedida a colabora-
¢ao de medicina interna e cardiologia. Os
resultados analiticos revelaram leucocitose,
elevagao de creatinina e teste imunologico
de gravidez positivo. Assim, na presenca de
todos estes indicadores coadunava-se como
evidente a hipotese de diagnostico de gravi-
dez ectopica rota com choque de natureza
indeterminada.

Assim, A foi imediatamente transferida para
o Servigo de Urgéncia de Ginecologia/Obs-
tetricia onde foi efetuada ecografia transva-
ginal e de seguida, avan¢ando-se para a reali-
zagao de laparotomia exploradora.

xi) A deu entrada no Bloco Operatorio, pelas
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12h10, em choque, tendo sido iniciada cirur-
gia as 12h20. 10 minutos apos, A desenvolve
subitamente um quadro de bradicardia segui-
da de paragem cardiaca em assistolia, reverti-
da ap6s um ciclo de suporte avangado de vida.

xii) Entre outros farmacos aplicados no decurso
da cirurgia assinala-se, com relevancia para
os autos, que as 12h45 foi administrado 200
mg de Tramadol.

xiii) As 13h34 se repetiu o quadro de paragem
cardiaca, cujas manobras de reanimagdo
terminaram sem sucesso, sendo confirmado
o 6bito as 14h03;

xiv) Constatou-se, em pericia, que o valor letal
de Tramadol para uma pessoa com as carac-
teristicas de A era de 2mg/L, quando a con-
centracao efetiva, na paciente, no momento
do obito, era de 7mg/L, sendo a causa da
morte, portanto, intoxicagao medicamento-
sa com Tramadol.

xv) Assim, verificou-se que nao foram registadas
todas as vezes em que foram administradas
doses de Tramadol na paciente.

2. O Direito

Os factos geraram 4 decisdes do Tribunal
Administrativo. A primeira sentenga do TAF
Penafiel, de 14-06-2016, em que a agdo foi
proposta pelo marido e filha da vitima, sendo
julgada totalmente improcedente. A segunda,
o Acérdio do TCA Norte, de 29-03-2019, em
que a agao foi julgada procedente. A terceira, o
Acérdao do STA de, 27-09-2019, em que hou-
ve a admissdo dos recursos de revista interpos-
tos pelos autores e pelo Hospital. E, por fim, o
Acérdao STA de 24-09-2020.

No acérdiao que admitiu a revista, com fun-
damento no art. 150.° do Cédigo de Processo

dos Tribunais Administrativos, o Juiz ressaltou
que o caso seria juridicamente relevante e com-
plexo. De acordo com o Juiz, no ambito do STA,
houve uma violaciao da /leges artis, que suporia
certo erro, afirmando que poderia ter ocorrido
um funcionamento anormal do servico.

A argumentacdo que o réu apresentou no
seu recurso de revista focava na logica da res-
ponsabilidade individual subjetiva (ilicitude,
culpa, nexo de causalidade), nio abordando o
ponto do funcionamento anormal do servigo.

Ademais, nao foi apontado pelo TCA Nor-
te qual o parametro violado (norma legal, regra
técnica, dever).

Assim, constata-se que a auséncia de de-
terminagao da responsabilidade individual, que
nao foi possivel, no caso, afastaria a incidéncia
da /leges artis, mas nao impediria o reconheci-
mento da responsabilizagao por funcionamen-
to anormal do servico.

Aqui um ponto interessante ¢ que nao ha,
no momento que se diz que a viola¢ao da /leges
artis nao ¢ relevante para a procedéncia da agao,
identificagao dos agentes autores do facto, mas se
diz que ha responsabilizagio pelo funcionamento
anormal do servico.

Nao haveria, portanto, ilicitude, nem culpa.
Ainda assim, estranhamente, o STA continua
a referir que é um facto culposo. Isso também
cria algumas complexidades.

No art. 7° do Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado (RRCEE), o
que se diz é que o Estado ou entidades subme-
tidas a aplicacdo do diploma sio responsaveis,
para além daquelas situagcbes em que as agoes ou
omissOes contidas, quando nao haja o compor-
tamento concreto do agente responsabilizado,
ou nao seja possivel atribuir quem foi o autor,
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de forma que os danos devem ser atribuidos ao
funcionamento anormal do setvico.

Se avangarmos para o art. 9° do mesmo regime,
temos a indicagdo das condutas que sdo considera-
das ilicitas, o que viola parametros normativos, e
depois diz que também existe ilicitude em outros
tipos de circunstancias, que sio aquelas que resul-
tam do funcionamento anormal do servico.

3. A Decisao

Os Juizes que compdem o Tribunal votaram
por negar provimento ao intentado pelo Centro
Hospitalar do Tamega e Sousa e conceder parcial
provimento ao recurso dos autores, no que tange
aos danos nao patrimoniais sofridos pela vitima,
que se fixam em 20.000,00 € a dividir por ambos
0s autores, em partes iguais, bem como no respei-
tante ao dano pela perda do contributo remunera-
torio dado pela falecida. Alem disso, foram fixados
danos dos familiares, em 125.000,00 €.

D. Problemas juridicos discutidos na sessao,
solugdes e sugestdes apresentadas

No contexto em que uma pessoa morre por
via de intoxicacao medicamentosa, percebe-
-se que o resultado decorre do funcionamento
anormal, nao correto, do servigo, fora dos para-
metros exigidos. Portanto, o tipo de ilicitude
que esta em causa, provavelmente, e aqui o STA
concorda neste acérdao, dispensara uma avalia-
¢ao da ilicitude nos termos gerais semelhantes
do art. 483 do Cdodigo Civil, ou semelhantes ao
art. 9°,n.° 1, do RRCEE. De forma que, estar-
-se-a0 avaliando apenas os servicos com esse
funcionamento anormal, de acordo com a pre-
visao do art. 7°, n.° 4, do RRCEE.

Assim, diante da auséncia de violacao de
disposi¢des constitucionais e legais, parte da
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doutrina diz que essas violagdes devem conti-
nuar a ser identificadas para haver a ilicitude.

Uma tendéncia mais recente diz que pode
ser suscitada uma violaciao do dever da adminis-
tracdao. Assim, o art. 9., n.° 2, poderia ser lido
de forma autbnoma do n.° 1.

Além disso, o STA nio deixa de manifes-
tar que ha um facto culposo, mas nao o identifica.
Isso causa estranheza, de forma que, no regime
da responsabilidade extracontratual do Estado,
fala-se em culpa do servigo, aplicavel a propria
administragao. Ha quem entenda, ainda que, a
culpa do servigo leva junto a uma ideia sucedanea
da culpa.

Para além dessa autonomia que o STA identi-
fica no art. 9° n.” 2, do RRCEE, levanta-se a ques-
tao de saber se ndo podera também iluminar-se a
propria nogao de culpa a partir do potencial con-
ceito do funcionamento anormal do servico.

Ao analisar a2 matéria de facto dada como
provada e a argumenta¢ao do STA, a histéria é
muito mais complicada do que a referida pelo
STA, que se limita a dizer que A morreu por
Tramadol, nio havendo outra conclusio que
nao a de que o medicamento foi administrado
dentro do Hospital réu.

O caso ¢ interessante pois faz um apelo for-
te do STA em explicar como se recorre e se
aplica o regime das presuncdes judiciais. Tanto
os Desembargadores do TCA Norte, quanto
STA, estao convencidos de que a causa essen-
cial da morte ¢ atribuida ao Hospital, mas ainda
existem coisas a se explicar da matéria de facto.
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CASO 9
APRESENTANTE: JOANA DIAS CARDOSO

A. Identificagao da decisdao: Tribunal Admi-
nistrativo e Fiscal e Coimbra, Processo n.°
363/12.5BECBR, de 09-11-2018

B. Palavras-chave: responsabilidade civil extra-
contratual do Estado por facto ilicito, erro de
diagnostico, omissao de ato medico, nexo de
causalidade, perda de chance.

C. Os Factos, o Direito e a Decisio

1. Os Factos

i) A paciente A decidiu engravidar, pela pri-
meira vez, no inicio de 2008, e descobriu
que estava gravida no final desse mesmo ano;

ii) Na consulta de 12-05-2009, A queixou-se ao
medico que a observou que poucos dias an-
tes lhe tinha aparecido uma espécie de bor-
bulha num dos labios vaginais;

iii) Assim, o médico comunicou-lhe que se tra-
tava de um quisto com 3 cm de diametro no
pequeno labio esquerdo e aconselhou-a a re-
correr a urgéncia caso o referido quisto lhe
doesse ou incomodasse, a fim de ser drenado;

iv) Em 02-06-2009, A teve nova consulta com
outra médica, que confirmou o diagnostico
de quisto da glandula de Bartholin no peque-
no labio esquerdo;

v) No dia 14-06-2009, gravida de 30 sema-
nas, a A sentiu que as “ardéncias” na zona
do referido quisto estavam a aumentar de
intensidade, sentindo-se verdadeiramente
incomodada;

vi) Assim, no referido dia 14-06-2009, a A, entdo
com 36 anos de idade, recorreu ao servigo de
urgencia (SU) da Ré pelas 19h2 Imin, queixan-
do-se de comichdo e ardor na regiao vulvar;

vii) No SU, a médica observou uma formacio
nodular, dolorosa e sob grande tensio no
labio esquerdo e diagnosticou um quisto da
glandula de Bartholin, sendo que, na sequén-
cia do diagnostico efetuado, a médica tratou
de proceder a drenagem do quisto com um
bisturi, aplicando, antes de qualquer incisao,
uma anestesia local;

viii) Constatou-se que, tratando-se de uma infla-

magao na glandula de Bartholin o procedi-
mento adotado foi o adequado.

ix) Tentada a drenagem do quisto, efetuando
dois cortes com o bisturi, apenas saiu san-
gue, ocasionando uma intensa hemorragia
que se seguiu a tentativa de drenagem.

x) Por esse motivo, houve necessidade de trans-
ferir a A para o bloco operatorio pelas 20h.
Nesse momento, o feto ainda foi auscultado
pela medica, apresentando foco positivo;

xi) A hemorragia foi de tal forma violenta e
continuada que motivou estado de choque
hemorragico, sendo necessario administrar
a A 8 unidades de sangue e 5 de plasma;

xii) Na intervencio de estancamento da hemor-
ragia a medica e o medico foram auxiliados
também por outros dois médicos, de forma
que foi feita a laqueagao dos vasos sangrantes
e tamponamento vaginal, tendo a cirurgia
terminado pelas 22h30;

xiii) Apos a cirurgia conclui-se que a A ndo tinha

“abcesso da glandula deBartholin a esquer-
da”, mas sim um “hematoma vulvar”;

b

xiv) A altima auscultacao fetal foi feita as 23 ho-

ras e 25 minutos pelo meédico, tendo a mes-
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ma resultado positiva, de forma que, durante
a noite nao foi efetuado qualquer controlo
fetal,;

xv) Deve-se considerar que era recomendavel,
segundo as leges artis, fazer a vigilancia ao
feto durante aquela noite;

xvi) No dia seguinte de manha — 15-06-2009 — o
medico constatou que o feto nao havia resis-
tido, confirmando a morte fetal.

2. O Direito

A causa de pedir na agdo, fundada na res-
ponsabilidade civil extracontratual do Estado
por facto ilicito, fundava-se no facto positivo
— a atuagdo da equipa médica na sequéncia do
diagnoéstico (errado) efetuado a paciente — e por
facto negativo, em razao da falta de diligéncia e
zelo de toda a equipa de enfermagem durante
a noite que sucedeu a cirurgia, para vigilancia
do feto.

Por sua vez, o réu alega que a falta de vigilancia
fetal ndo consubstancia causa adequada do dano
provocado (morte do feto).

Considerando que nio foi realizada nenhu-
ma verificagao fetal durante a noite, percebe-se
que era recomendavel que fosse feito, segundo
as regras leges artis. Assim, a hemorragia aguda
sofrida por A e a consequente anemia provoca-
ram uma profunda e grave hipoxia no feto, que
teria, por sua vez, conduzido ao falecimento.

O que provocou a morte do feto, foi a ane-
mia sofrida pela mae, portanto.

Para se determinar se a conduta imputavel a
ré era idonea a producao do resultado de 6bito
do feto, ha que se aferir se, no plano naturalis-
tico, o facto ¢ condi¢ao sem a qual o dano nao
teria sido verificado. Ainda, necessario verificar
se aquele facto era, em abstrato, ou em geral,
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segundo as regras da vida, causa adequada ou
apropriada para a produgao do dano.

Portanto, ndo se pode afirmar que a omis-
sao de vigilancia fetal é facto sem o qual a mor-
te do feto ndo se teria verificado, e por outro
lado, essa omissao de vigilancia ndo ¢, segundo
as regras da vida, causa adequada a produgao
do dano — o feto ndo morreu em consequéncia
da falta de vigilancia, o feto, infelizmente, veio
a falecer, na sequéncia da hemorragia e conse-
quente anemia sofridas pela sua mae (esta sim,
causa adequada a produciao de dano).

Sendo assim, da aplica¢ao dos direitos aos
factos, in casu, resulta que, segundo a sua natu-
reza geral, a vigilancia do feto era de todo indi-
ferente para a producio do dano e sé se tornou
condicio dele em virtude de outras circunstan-
cias extraordindrias, como o estado anémico
da genitora, sendo, portanto, causa inadequada
para este dano. Portanto, ausente o nexo de cau-
salidade (art. 536.° do CC), um dos pressupos-
tos da responsabilidade civil extracontratual.

3. A Decisao

O Tribunal Administrativo e Fiscal de Coimbra
decidiu por julgar a agao totalmente improceden-
te, por nao estarem preenchidos os pressupostos da
responsabilidade civil extracontratual e condenou
os autores no pagamento da totalidade de custas a
que houver lugar.

Isso porque os autores nao lograram provar, como
lhes competia, que a atuagao dos medicos do Hospital
traduzida no errado diagnostico e procedimento sub-
sequente, foi ilicita e culposa, bem como, por outro
lado, também nao comprovaram que a omissao de vi-
gilancia do feto foi causa adequada de sua morte.
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D. Problemas juridicos discutidos na ses-
sdo, solugdes e sugestdes apresentadas

Pondera-se sobre reconhecer a perda de uma
chance, assim, porque se considerou que seria im-
portante analisar a questao sobre essa dano autono-
mo, supostamente causada pela falta de vigilancia.

Ha uma “chance” quando ha a possibilidade de
obter uma vantagem ou evitar um prejuizo, repre-
sentando, por conseguinte, a perda de chance, o de-
saparecimento de uma posicao favoravel preexisten-
te que integrava a esfera juridica do lesado. Equivale
a perda da probabilidade de obter um resultado.

O direito ao ressarcimento, com fundamento
na perda de chance, depende da avaliagdo que se
fagca da probabilidade da obten¢ao de uma vanta-

em e do lucro que o lesado teria alcangado se essa
probabilidade se tivesse realizado.

A questao nao esta na demonstragao do nexo
de causalidade, visto que ¢ sempre possivel deter-
minar se existe ou nao uma ligagao causal entre

o facto lesivo e a eliminagao da probabilidade de
ganho, mas na existéncia ou quantificacao do dano,
uma vez que este ¢ o efeito lesivo que podera ter
resultado de ilicita eliminagao dessa probabilidade,
traduzindo-se numa mera expectativa juridica.
Neste caso, entao, provou-se que a omissao da
vigilancia do feto ocorreu e que, na noite,era impos-
sivel fazer o seu parto prematuro por cesariana sem
que a vida da mae fosse colocada em grave risco.
Embora se tenha considerado que, em conse-
quéncia da omissao da vigilancia, os autores perde-
ram a oportunidade de ver ponderado o nascimento
prematuro do seu filho, a factualidade vertida em
2 impediu-nos de considerar que as probabilidades
de o parto ocorrer na noite que se seguiu a cirur-
ia a que A foi submetida eram consideraveis. Esta
probabilidade nao era, atendendo a condigao da
mae, séria e real. Tanto bastou para afastar a possi-
bilidade de indemnizar tal perda de oportunidade.
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CASO 1
APRESENTANTE: CINTIA AGUAS

A. Identificacao da Decisao: Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos Humanos — caso nimero
65192/11. Caso Mennesson v. France

B. Palavras chave: reprodugao medicamente as-
sistida, gestacao de substituigao, Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem, reconhecimento
de filiagao, transcrigao do registo.

C. Os factos, o Direito e a Decisio:

1. Os factos

i) Sylvie e Dominique Mennesson, cidadaos
franceses, nao conseguem ter filhos sem o
auxilio de técnicas de reprodugao medica-
mente assistidas.

ii) Como em Franga a gestacao de substituigao
¢ proibida e criminalizada, contratam uma
mulher na California para gerar a crianga,
sendo o procedimento homologado pela Su-
prema Corte da California.

iii) Os embrides sao fertilizados in vitro e im-
plantados no ttero contratado, usando o es-
permatozoide do pai contratante e um ovulo
de dadora anonima. No fim do ano de 2000
acaba a gestagao e nascem duas meninas.

iv) Os pais Mennesson regressam a Franga, pais

de origem e domicilio, na posse de dois atos
publicos estrangeiros — um de natureza judi-
cial (pre birth order), expedido pela Suprema
Corte da Califérnia, e outro de natureza ad-
ministrativa que eram as certidoes de nasci-
mento das meninas.

Inicia-se aqui uma longa batalha nas Cortes
francesas para proceder a transcrigao dos re-
gistos de nascimento norte-americanos no
cartorio em Franca e reconhecer os Mennes-
son como pais legais das criangas. E alegado
que o reconhecimento seria contrario aos
principios do direito franceés.

vi) Em Franga, o reconhecimento de sentencas

judiciais estrangeiras ¢ feito atraves do siste-
ma do exequatur do mérito, isto ¢, existe uma
revisao da sentenga no que concerne a forma
e ao meérito, podendo a mesma ser substitui-
da por decisao nacional.

\
vii) A luz dos tribunais franceses, os contratos

de gestagao de substituigao sao considerados
nulos.

viii) Com base nos documentos norte-america-

nos, os Mennesson exerciam as suas respon-
sabilidades parentais. As criangas tinham via-
jado para franga com esse passaporte, onde
os Mennesson estavam registados como pais
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ix) A Cour de Cassassion, em 2011, recusa a trans-
crigao do registo e os Mennesson decidem
levar o caso para o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, em virtude de conside-
rarem que esta recusa consubstanciaria uma
violagao ao direito a vida privada.

2. O Direito

As partes alegam que, em detrimento do me-
lhor interesse das criangas, ndo eram capazes de
obter em franca o reconhecimento da relacao de
parentalidade, visto estas terem nascido no estran-
geiro (nomeadamente nos Estados Unidos), fruto
de um contrato de gestacao de substitui¢do. Neste
contexto, argumentam que se trata de uma violacao
ao direito a vida privada e constitui¢do de familia,
defendido pelo artigo 8° da Convengao Europeia
dos Direitos do Homem, nomeadamente:

“1. Qualquer pessoa dirige ou respeita a sua vida privada
¢ familiar, o seu domicilio e a sua correspondéncia. 2. Nao
pode haver ingeréncia da autoridade pablica para além do
exercicio da presente diretiva quando esta intervengao for
prevista por lei e constituir provincia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria a seguranga nacional, a segu-
ranga publica, para ou ao ser economicamente. pais ativo,
para defender a ordem e a prevengao de infragdes penais,
para proteger a saade ou a moral, ou para proteger duas
diretrizes e as liberdades de terceiros.”

3. A Decisao

O Tribunal analisou a alegada violagao ao direi-
to a vida familiar e ao direito a vida privada. Quan-
to ao primeiro, o tribunal teve como referencial de
analise uma perspetiva mais paradigmatica, ou seja,
os concretos obstaculos que a familia iria enfrentar
em consequéncia do nao reconhecimento da filia-
¢ao. Contudo, concluiu pelo equilibrio entre os in-
teresses publicos e privados. Em contrapartida, o
tribunal pronunciou-se no sentido da violagao do
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respeito a vida privada dos menores. Ao contrario
da avaliacdo da vida familiar, nao se ancora na vida
quotidiana, mas o direito a construir uma identida-
de. O facto de as gémeas nao saberem se, futura-
mente, poderiam vir a reclamar para si a nacionali-
dade francesa poderia ter repercussoes na percegao
destas acerca de si mesmas naquele contexto cultu-
ral e social do pais em que sempre haviam vivido.

No que concerne ao ordenamento juridico
francés, o TEDH nao se pronuncia contra solugao
legal plasmada no mesmo. Esta proibi¢ao parece
ter o intuito de demover os nacionais de levar a
cabo um “turismo reprodutivo” em paises onde a
pratica seja permitida, na expetativa de uma legi-
timagao que lhes seja dada atraves deste contrato.
O tribunal alerta ainda que as escolhas dos pais e
as politicas dentro dos Estados afetam logicamente
as proprias criangas, vulneraveis e merecedoras de
protegao, podendo afetar o seu desenvolvimento.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, pe-
rante esta situagao em que uma crianga nasceu no es-
trangeiro de um acordo de gestagao por outrem e foi
concebida empregando os gametas do pai beneficiario
e os 6vulos de uma terceira dadora, e em que a relagao
juridica pai-crianga foi reconhecida segundo o direito
interno (do pais onde nasceu), considerou que o di-
reito da crianga a vida privada e familiar nos termos
do artigo 8.° da CEDH impoe que o Direito faculte
um modo de reconhecer juridicamente a relagao exis-
tente entre a crianga e a mae beneficiaria, designada
como mae — legal na certidao de nascimento emiti-
da no estrangeiro. Ao mesmo tempo, este direito da
crianga nao exige que este reconhecimento se opere
por meio do registo de nascimento. Um outro meio
— como o do recurso ao instituto da adogao pela mae
beneficiaria — pode ser utilizado, sob a condigao de o
processo interno ser celere e efetivo, de acordo com
os melhores interesses da crianca.
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CASO 2
APRESENTANTE: RITA MAURICIO

A. Identificagao da Decisao:Tribunal Fiscal
e Administrativo de Coimbra, Processo
741/05.6 do 28 de abril de 2017

B. Palavras-chave: responsabilidade médi-
ca; erro médico; negligéncia; legis artis;
funcionamento anormal do servico.

C. Os factos, o Direito e a Decisio

1. Os factos

i) A autora relata ter sido intervencionada di-
versas vezes para tratamento de uma fratura
da diafise do radio direito;

ii) Este quadro clinico conduziu a secgio do
nervo radial pelo material de osteossintese
aplicado;

iii) Foram provocados permanentes
em virtude desta aplicagdo e da pratica de
exercicios fisicos de medicina fisica e de
reabilitacao;

iv) A autora perdeu a funcionalidade do mem-
bro superior direito.

V) Foram praticados atos por um Conjunto va-
riado de médicos, de especialidades diversas,
que no caso concreto incidiram sobre a espe-
cialidade de ortopedia e de medicina fisica e
de reabilitagao, que deviam ter contribuido
para a recuperagao da mobilidade do mem-
bro superior direito da autora.

danos

2. O Direito

Na determinagao dos pressupostos da respon-
sabilidade civil extracontratual por facto ilicito,

analisou-se, em primeiro lugar, a conduta de cada
um dos intervenientes processuais ¢ em que me-
dida tais condutas incumpriram com as legis artis
aplicaveis a cada uma das especialidades medicas
indicadas, considerando o estado e a evolucao da
ciéncia medica, de acordo com um padrao de me-
dico diligente . Para o efeito, destaca-se a impor-
tancia de serem demandados os profissionais medi-
cos que tiveram interven¢ao na cadeia de eventos
que levou ao resultado danoso alegado nos autos.
Importa aferir a responsabilidade de cada um e o
nexo de causalidade entre os atos por si praticados
e os danos sofridos pela autora, de modo a com-
preender se existe lugar (ou nao) a indemnizagao
que, no caso, podera ser solidaria.

Em segundo lugar, o Tribunal verificou ainda se
houve, de facto, funcionamento anormal do servi-
¢o para dai poder assacar responsabilidades ao ente
publico, sendo esta uma analise subsidiaria e de
ultima ratio. De acordo com a lei, existe funcio-
namento anormal do servi¢o “quando, atendendo
as circunstancias e a padroes medios de resultado,
fosse razoavelmente exigivel ao servigo uma atua-
¢ao suscetivel de evitar os danos produzidos” (cfr. o
artigo 7.°,n.° 4 do anexo a Lei n.” 67/2007, de 31
de dezembro). Importa questionar se mais meios
podiam ter sido mobilizados, quer em relagao ao
tempo de atendimento, quer ao emprego de outras
técnicas e recursos humanos.

Por fim, outra das problematicas que o presente
caso colocou foi a da culpa do lesado na produgao
do evento danoso e no agravamento das lesoes, na
medida em que o sucesso ou insucesso de determi-
nados atos medicos depende de uma conduta ativa
e colaborante por parte do doente, o que no pre-
sente caso nao se verificou devido ao abandono de
tratamentos prescritos a Autora e a conduta pouco
colaborante atestada pelos profissionais de satide
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que a acompanharam. Assim, existe um atenuar da
responsabilidade dos profissionais, que informa-
ram a autora da necessidade de esta ter um com-
portamento e um papel ativo na sua recuperagao.

CASO 3
APRESENTANTE: DIANA SEABRA

A. Identificacao da decisdao: Juizo Central
Civel de Aveiro do Tribunal Judicial da Co-
marca de Aveiro, Tribunal da Relacao do Por-
to e Supremo Tribunal de Justi¢a, Proc. n°
765/16.8T8AVR, sentenga proferida a 26-06-
2018, e acordaos a 22-10-2019 e 15-12-2020

respetivarnente.

B. Palavras-chave: Responsabilidade contra-
tual; responsabilidade extracontratual; concur-
so de responsabilidades; obrigagdes de meios
e de resultado; deveres no trafego; atividade
perigosa; consentimento.

C. Os factos, o Direito e a Decisao

1. Os factos

i. Tendo desenvolvido um quadro de retorra-
gias, a Autora deslocou-se a um hospital pri-
vado, a 03-08-2012, a fim de ser consultada
pelo Reu, especialista em gastrenterologia.

ii. Nessa ocasiao, o Réu prescreveu a Autora, a
realizagdo de uma retossigmoidoscopia, que
viria a realizar-se a 31-08-2012, naquele
mesmo hospital, revelando a presenga de um
polipo hemorroidario, localizado no canal
anal.

iii. Depois da realizagao do primeiro exame, o
Réu informou a Autora que se estava perante
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iv.

vi.

—

vi

viii.

ix.

uma lesao sem qualquer gravidade, de prog-
nostico benigno, cujo tratamento ¢ realizado
em ambulatorio e consiste na destruicao do
polipo por eletrocoagulagao, atraves de um
anuscopio, apos ser ministrada uma aneste-
sia local [anuscopia com polipectomia com
recurso a eletrocautério], mas que esse tra-
tamento teria que ser realizado no consulto-
rio do Réu, por auséncia de material proprio
naquele hospital — o que veio a a suceder no
dia 12-09-2012.

A Autora nao assinou quaisquer documentos
referentes ao consentimento para ser
realizado o ato médico.

A Autora nao se opds a realizagio do
procedimento cirlrgico de remogao do
polipo, tendo consentido que o tratamento
fosse realizado (sic).

Quando foi acionada a eletrocoagulagao com
vista a queimar o polipo que se situava em
pleno canal anal, aconteceu uma explosao,
ocasionada pela presenga no intestino da
Autora de gases explosivos (metano e/ou

hidrogenio).

.Em consequéncia da explosao, a Autora foi

encaminhada pelo INEM para o Hospital,
onde foi submetida a uma laparotomia ex-
ploradora, a qual diagnosticou a presenca de
conspurcagao fecal peritoneal e laceragao
extensa da ansa sigmoide, ditando que a Au-
tora ficasse colostomizada durante aproxi-
madamente 4 meses.

A situacao descrita em vi. nao € normal ou
usual, nem previsivel. [alterado pelo Tribu-
nal da Relagao do Porto].

Existem casos relatados na literatura cienti-
fica medica associados a procedimentos in-
tracolicos, isto ¢, no interior do intestino.
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x. Na realizagdo de colonoscopias, biopsias
ou polipectomias intracolicas ¢ obrigatorio
proceder-se a técnicas de limpeza ou prepa-
ragao colicas de molde a evitar que os resi-
duos fecais nao dificultem ou impegam uma
boa observagao e realizagao dos respetivos
procedimentos.

xi. Ao invés, nos procedimentos realizados no
canal anal, como é o caso, nao se esta no
interior do intestino mas antes em con-
tacto direto com o ar ambiente, através do
anuscopio.

xii. A limpeza de parte distal do intestino (reto)
nao impede que os gases provenham de zo-
nas mais a montante.

2. O Direito

A Autora propos a agdo com fundamento em
causas de pedir distintas e autonomas: uma rela-
cionada com o procedimento meédico em si mesmo
e a auséncia de realiza¢do de preparagao intestinal
e outra relacionada com a omissao de informacao
tendente a obter o consentimento informado.

a) Concurso de modalidades de responsabilidade

Dado tratar-se de um procedimento medico
realizado no ambito da pratica privada da medici-
na, os mesmos factos que, em abstrato, consubs-
tanciam o incumprimento contratual, preenchem
cumulativamente os pressupostos da extracontra-
tual — ha um concurso de modalidades de respon-
sabilidade, com as diferengas de regime sobeja-
mente conhecidas.

A doutrina e a jurisprudéncia téem encontrado
varias solugbes para esse concurso, o que se traduz
em enquadramentos e tratamentos diferentes para
um mesmo acervo factual.

Por um lado, ha o chamado sistema do cumulo —
merecedor da aceitagao da maior parte da doutrina
e da jurisprudéncia portuguesas —, que se subdi-
vide em trés orientagbes: uma primeira relativa a
um concurso de normas dos dois regimes de res-
ponsabilidade (isto ¢, um concurso de fundamen-
tos de uma mesma pretensao indemnizatoria, que
permite ao lesado mobilizar, numa mesma agao,
fundamentos das responsabilidades contratual e
extracontratual); outra perspetiva vai no sentido
de conceder ao lesado a opgao por um dos regi-
mes; por ultimo, parte da doutrina defende que se
deve permitir agdes autonomas dos dois tipos de
responsabilidade.

Por outro lado, e em sentido contrario, par-
te da doutrina adere a uma posicao de nao cimulo,
evocando, para o efeito, o principio da consungao
(ou da absorcao). Alguns autores falam de uma
relacao de especialidade, considerando que a res-
ponsabilidade contratual ¢ um regime especifico e,
portanto, “consome” o da responsabilidade extra-
contratual; outros, mesmo nao reconhecendo essa
relagao de especialidade, defendem que, se as par-
tes entenderam disciplinar a responsabilidade por
negocio juridico — em plena concordancia com o
principio da autonomia privada —, entdo, essa res-
ponsabilidade sera contratual.

Ora, no que diz respeito a responsabilidade
contratual, exige-se que fique demonstrado o incum-
primento — ou, no caso da responsabilidade médica,
com maior frequéncia, o cumprimento defeituoso
— de obriga¢des decorrentes do contrato, o que tem
levado a que doutrina e jurisprudéncia se venham de-
batendo com a qualificagao da prestagao do medico
como obrigac¢ao de meios ou de resultado.

Neste ambito, a tendéncia tem sido a de consi-
derar que a conduta do medico nao esta vinculada
a um resultado, isto ¢, que nao consiste na cura da
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oenca, mas antes numa obrigacao de meios, de fa-
doenca, t brigagao d ,de f.

zer o que estiver ao seu alcance, dentro dos meios e
conhecimentos especiais de que dispde no sentido
dessa cura ou, pelo menos, no sentido da melhoria
do estado de satide, em grande medida porque se
reconhece que a atividade médica comporta sem-
pre um risco, uma incerteza, rectius, uma alea, ina-
lienaveis em virtude da incapacidade por parte do
medico de controlar completamente os processos
causais, as reagoes fisiologicas especificas do pa-
ciente. Contudo, esta é, apenas, a regra e, como
qualquer regra, conhece as suas excegoes, sejam
elas as que tém vindo a ser identificadas pela dou-
trina e pela jurisprudéncia ou outras que, em fun-
¢ao das circunstancias, justifiquem tal qualificagao.

A prova do incumprimento devera fazer-se,
portanto, as mais das vezes, no sentido de eviden-
ciar falhas na execugao dos atos adequados a produ-
cao do resultado, nao se bastando com a constata-
¢ao da inexisténcia do resultado desejavel.

No que respeita ao concurso de responsa-
bilidades, o tribunal de 1.* instancia niao tratou
propriamente o problema e abreviou caminho,
afirmando que se estava perante uma obrigagao de
meios, atalhando estas questoes da seguinte forma:

“No que ao caso diz respeito, a referida distingdo surge,
no entanto, esbatida, uma vez que todos os intervenien-
tes processuais colaboraram no sentido de trazer aos au-
tos elementos de ordem probatoria destinados a esclare-
cer os contornos de que se revestiu o acto cirﬁrgico que
o Reéu pretendia levar a efeito.

KK

Um principio geral que normalmente tem sido aceite
neste dominio recorda-nos que a prestagdo a cargo dos
meédicos — e a situagdo presente ndo foge a regra — se tra-
duz numa obrigagao de meios e nao de resultados (...) O
que esta, pois, em causa ¢ a falta de diligéncia no uso das
técnicas que sao utilizadas, ou seja, tera de ser analisado
se foram respeitadas as denominadas leges artis, entendi-
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das como procedimentos habituais (ou comuns) adop-
tados no ambito ou contexto do acto médico que, em
concreto, tiver sido realizado ou se pretenda realizar.”

O Tribunal da Relagao, por seu turno, citando
outros arestos nesse sentido, optou por uma posi—
¢ao de ndo cumulo e enquadrou o caso na respon-
sabilidade contatual, convocando a relagao obriga-
cional complexa para considerar que o contrato de
prestagao de servigos medicos, a par da prestagao
principal e dos deveres conexos, integra tambem
deveres acessorios de protegao, que tém uma fun-
¢ao auxiliar da realizag¢ao positiva do fim contratual
e de protecao da outra parte, da sua integridade
fisica, e do seu patrimonio contra os riscos de da-
nos concomitantes resultantes da sua conexao com
o contrato.

Semelhantemente o ST] comegou por conside-
rar que, perante o concurso de responsabilidades,
a responsabilidade extracontratual deve ser, em
principio, consumida pela responsabilidade con-
tratual, em consonancia com o principio da auto-
nomia privada e por ser, em regra, mais favoravel
aos interesses do lesado — admitindo, no entanto, a
convocagao das regras da responsabilidade delitual
sempre que tal fosse “mais adequado a vertente de
nao cumprimento estrito do contrato e a sua sin-
gular ilicitude nao negocial”, designadamente pela
consideracdo da responsabilidade por omissoes,
prevista no art.” 486.° do CC.

Ademais, considerou que o Réu tinha assumido
uma obriga¢ao de resultado quanto a remogao do
polipo e uma obriga¢ao de meios quanto a aplica-
¢ao da técnica adequada e conveniente a esse re-
sultado, afirmando — a semelhanca do considerado
peloTRP — que a esfera de prote¢ao do proprio contrato
tutela a integridade fisica ¢ a propria vida da pa-
ciente, pelo que a lesdo destas deve ser considerada
um ilicito na forma de violagao contratual.
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Nesse sentido, a interrupgao do procedimento
medico em face da explosao resultaria num incum-
primento, cuja ilicitude seria afastada por uma causa
justificativa e legitimadora de nao cumprimento: a
necessidade de dar prevaléncia naquele instante a pre-
servagao da vida e da integridade fisica da paciente.

b) Da (des)necessidade de realizacao de preparagao
intestinal

Independentemente do enquadramento do
caso no Aambito contratual ou extracontratual, uma
das questdes centrais acabou por ser a da necessi-
dade de realizagdo de preparagao intestinal como
forma de diminuir ou evitar o risco da complicagao
que veio a ocorrer (quer pelo recurso a jejum/in-
gestdo de laxantes quer pelo recurso a clisteres —
preparagao total ou parcial, respetivamente), dado
que o Réu optou por nio a realizar.

Por outro lado, atento o instrumento utilizado
(o eletrocautério) e algumas referéncias doutrinais
e jurisprudenciais a0 mesmo — que o enquadram
no ambito das atividades perigosas, nos termos do
art.”493.°,n.° 2 do CC —, esse enquadramento foi,
também, objeto de analise pela 1." instancia.

A prova produzida, designadamente a testemu-
nhal e o parecer do colegio da especialidade (bem
como a bibliografia por este elencada) indicavam
unanimemente que, no caso de colonoscopia, a
preparagao intestinal era absolutamente essencial.

A davida instalou-se quanto ao procedimento
de anuscopia, uma vez que:

1. alguns medicos referiram que nao era ne-
cessario efetuar a preparagao por se tratar
de um procedimento a “céu aberto” e por
se estar em contacto com o “ambiente”;

2. contudo, esses mesmos médicos reconhe-
ceram que faziam, pelo menos, a prepara-

¢ao parcial (para efeitos de visualizagao);

outros medicos referiram que faziam a
preparagﬁo parcial ou mesmo total, neste
tipo de procedimentos, por uma questao
de cautela (designadamente para evitar o
risco de explosao);

o parecer do colégio da especialidade

concluiu que a dita preparagao nao era

.

necessaria;

mas indicou como bibliografia um artigo

intitulado Colonic gas explosion during the-

rapeutic coloscopy with eletrocautery, do World

Journal ofGastroentero]ogy no qual se pro-

cedia a uma analise de casos relatados na

literatura da especialidade de ocorréncias
de explosao colica que:

a. deixava claro que os gases que uma
preparagao total bem executada era
100% eficaz na eliminacido desse risco
— apontando-se o inconveniente de po-
der provocar um desequilibrio da flora
intestinal;

b. relatava os casos nos quais a realizagao
de preparagao parcial teria conduzido
igualmente a explosoes colicas e refle-
tia sobre qual o tipo de substancia mais
adequada a evitar a dita intercorréncia;

c. terminava com uma recomendacdo
clara “a polipectomia com recurso a
eletrocautério s6 deve ser realizada
apOs a preparagao intestinal completa
para evitar a explosao colonica” — o que
contrariava os depoimentos que estive-
ram na base no facto provado x.

no contexto de esclarecimentos em sede
de audi¢ncia, o presidente do colegio da
especialidade afirmou que a preparagao in-
testinal (total ou parcial) seria apta a dimi-
nuir o risco;
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7. o Reu acabou por argumentar que a reco-
mendagao de realizagao de preparagao ape-
nas se aplicava a colonoscopias, em virtude
do titulo do proprio artigo se referir ape-
nas a esse procedimento;

8. nao obstante, os casos relatados eram relati-
vos nao so a procedimentos de colonoscopia,
mas tambeém a outros procedimentos endos-
copicos e até em contexto de laparotomia
(portanto, com o abdomen aberto e em con-
tacto com o “ambiente”); e a recomendacio
referida em (5).c. referia-se a polipectomia
com recurso a eletrocautério sem discrimi-
nar o contexto em que esta ocorre.

A 1.7 instancia formou a convicgao de que as
leges artis nao ditavam a realizacdo da preparagao
intestinal, concluindo nao existir comportamento
ilicito ou culposo por parte do Reu.

Ademais, colocando em hipotese que se estives-
se perante uma atividade perigosa (cfr. art.” 493.°,
n.” 2 do CC), o tribunal de 1." instancia considerou
que, atendendo aquela convicgao, o Réu teria atua-
do “da forma que o caso impunha, nao lhe sendo
exigivel que adotasse qualquer procedimento de
natureza diversa”.

OTRP considerou que a par da obrigagao prin-
cipal de retirar o polipo hemorroidario, impendia
sobre o Réu um dever de nao afetar qualquer outro
bem da Autora. Como tal, considerou que as lesoes
causadas a paciente se trataram de uma ofensa aos
deveres de protegao da sua integridade fisica, cons-
tituindo, por isso, um comportamento ilicito.

A par disto, considerou que o Réu nao poderia
desconhecer a presenca de gases no intestino, bem
como a possibilidade de estes virem a sair pelo anus
e, dessa forma, entrarem em contacto com a fonte
de ignigao, dando origem a uma explosao (moti-
vagdo que esteve na base também da alteracio da
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redagao do facto provado viii).

Como tal, considerou-se que o Réu “nao ado-
tou qualquer procedimento com vista a evitar aque-
le contacto; e se tivesse adoptado, a explosao nao
teria ocorrido”, pelo que nao teria procedido “com
os cuidados a que, como médico, estava obrigado
e de que era capaz. O que fundamenta a sua culpa”
(negrito nosso) — nao se bastando, portanto, com
a presungao prevista no art.” 799.°, n.” 1 do CC.

O ST]J, por seu turno, considerou que a explo-
sao colica corresponde a um cenario anormal, e ou
de imprevisibilidade manifesta, que torna inexigi-
vel que o medico adote procedimentos tendentes
a evitar a sua ocorréncia, concluindo que a realiza-
¢ao da preparagao intestinal nao era devida. Consi-
derou, ainda, que o evento danoso tinha ocorrido
devido a condigdes pessoais e particularidades da
paciente, correspondendo a um facto involuntario
e nao culposo do credor paciente que conduziu a
uma situagao de impossibilidade objetiva da presta-
¢ao e consequente extingao da obrigacao.

Mais considerou, nao estarem verificado o nexo
de causalidade, quer sob a perspetiva da causalida-
de adequada, quer sob uma perspetiva superadora
ou imputacional, sobretudo por considerar que o
evento danoso carecia de previsibilidade, designa-
damente por fatores probabilisticos, e que a atua-
¢ao do Reéu, de levar a cabo o procedimento sem a
referida preparagao, “ndo aumentou nem condicio-
nou essencialmente o risco de verificacdo do dano
que se intenta ressarcir, num juizo exclusivamente
feito no momento da intervencao”.

De real¢ar, no entanto, a declaracao de voto de
Vencido do Ex.mo Sr. Conselheiro Pinto de Almei-
da, que considerou ter ficado provado, apenas, que
a preparagao intestinal habitualmente nao era feita,
dado a mesma nao ser apta a impedir a proveniéncia
de gases mais a montante, mas que tal razao nao era
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determinante, ja que nao excluia a hipotese de essa
zona mais a montante ser também objeto de lim-
peza, eliminando assim a presenga dos gases. Nesse
sentido, concluiu nao haver fundamento para afir-
mar que a preparagao intestinal “nao fosse exigivel
ou, pelo menos, aconselhavel, por adequada a preve-

nir um risco que, nao sendo usual, poderia ocorrer”

— referindo que a possibilidade de ocorréncia desse
risco tinha sido, alias, admitida pelo proprio Réu na
sua contestagao (Facto nao provado: No prdprio dia
do exame, e antes deste, o Réu voltou a explicar a Autora
todos os procedimentos que ia efetuar ou realizar, bem como
a informou que o grau de risco associado era muito dimi-
nuto e que uma das complicagbes possiveis, embora muito
improvavel, era aquela que veio a ocorrer) e tinha sido
considerado previsivel pelo TRP.

¢) Do consentimento informado

Por Gltimo, convocou-se o tema do consenti-
mento informado, mais concretamente a necessi-
dade de transmissao de informacao relativa a riscos
associados ao ato médico.

Nesse aspeto, desde logo, o art.” 157.° do CP
impdem, como condigdo de eficacia do consen-
timento, que o médico transmita ao paciente as
possiveis complicagdes da intervengao em causa; a
Convengao de Oviedo, no seu art.” 5.° refere que
ao paciente deve ser transmitida informagao sobre
as “consequéncias e riscos” do procedimento medi-
co; e a Norma n.° 15/2013 da Direcgao-Geral de
Satde, de 3/10/2013, atualizada em 4/11/2015,
refere no ponto 4., al. f), que devem ser transmiti-
dos os “riscos frequentes e riscos graves”.

A exigibilidade da transmissao de informagao
relativa a riscos graves, mas pouco frequentes, nao
tem merecido, até agora o acolhimento da doutri-
na e da jurisprudéncia nacionais, exceto em casos
excecionais. Poder-se-ia discutir se, atendendo a

gravidade do risco em causa e do facto de se ter
tratado de um procedimento planeado e, portan-
to, nao urgente, tornaria ou nao exigl'vel trazer ao
conhecimento da Autora essa informacao. Contu-
do, esta também nao era a questao central aduzida
pela Autora, mas antes o facto de nao lhe ter sido
prestada qualquer informagao sobre qualquer risco
(frequente ou pouco frequente).

Quanto a decisao da 1.* instancia, ressalta o
facto de o consentimento ter sido exclusivamente
tratado como sendo uma questao de facto e de a
sentenca se revelar completamente omissa quanto
a esse tema na sua fundamentagao de direito.

Na 2." instancia, e apesar de a Autora ter pug-
nado pela auséncia de consentimento informado,
ou pela sua ineficacia, e requerido, entre outras
coisas que a questao do consentimento fosse ex-
purgada da materia de facto (cfr. art.” 607, n.” 4
do CPC), manteve-se a redagao daquele facto pro-
vado, considerando, no entanto, que a Autora so
teria concordado ou consentido com uma “pequena
cirurgia”, nos termos e com os efeitos que o Réu
tinha informado.

O Supremo entendeu que havia sido transmiti-
da toda a informagao necessaria para que paciente
o prestasse de forma livre e esclarecida, referindo
que tal “ndo [implica] que se transmita ao paciente
o conjunto de riscos ou gfeitos adversos que ndo sejam
tipicos — conhecidos e previsiveis —, graves e — ainda —,
a ndo ser que sejam sérios e graves, de forte grau de im-
probabilidade de ocorréncia”. Neste sentido, algo con-
traditorio, como teremos oportunidade explorar.

E, ainda quanto a este ponto, refere que houve
lugar a esclarecimento terapéutico quanto a prepa-
ragao intestinal e que este nao tutelava a autodeter-
minagao do paciente mas sim o seu corpo e satde
e, portanto, nao assumiria relevancia no ambito do
consentimento.
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3. A Decisao

A acio foi julgada improcedente pelo tribunal
de 1." instancia, que absolveu o Réu do pedido for-
mulado pela Autora.

O Tribunal da Rela¢io do Porto reverteu a
decisao da 1.% instancia e julgou o recurso parcial-
mente procedente, condenando solidariamente o
Réu e a sua seguradora (interveniente acessoria) no
pagamento da quantia de €100.405,15, acrescida
dos respetivos juros de mora — a quantia peticiona-
da pela Autora era €193.588,13 acrescida de juros.

O Supremo Tribunal de Justica julgou impro-
cedente o recurso interposto pelo Reu e pela In-
terveniente Acessoria, repristinando o disposto
pela sentenca de 1.7 instancia e absolvendo-os do
pedido.

Apos esta decisdo do Supremo Tribunal de Jus-
tiga, a Autora interp0s, ainda, Recurso (Extraordi-
nario) Para Uniformizagao De Jurisprudéncia, para
o Pleno das Secgoes Civeis quanto a questio do
consentimento, com os fundamentos que expore-
mos de seguida, contudo o mesmo nao foi admiti-
do, por se considerar nao haver identidade entre o
circunstancialismo factico e a questao fundamental
de direito sobre os quais se debrugaram o acordao
recorrido e o acoérdao fundamento — cfr. Ac. STJ
[Ricarpo Costa] de 06-10-2021.

D. Problemas juridicos discutidos na ses-
sao, solugdes e sugestdes apresentadas

Algo relativamente curioso ¢ que em 1992, o
STJ foi chamado a decidir um caso de interven¢ao
as varizes, no qual estava a ser utilizado um cau-
terizador elétrico (“a céu aberto” como era consi-
derado o procedimento objeto de analise no caso
sub judice) tendo que serviu de fonte de ignigao de
gases/substancia utilizada para desinfeg¢ao do cam-
po cir{lrgico e provocou queimaduras na paciente.
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Nesse acordao, que veio em larga medida con-
firmar a decisao da primeira instancia e revogar a
da segunda, o Supremo considerou que a utilizagao
de eletrocautério constituia uma atividade pe-
rigosa e, portanto, o lesado viu o seu onus pro-
batorio em grande medida aliviado — Ac. ST] [Rui
Brito] de 18-02-1992, relativo ao uso de um caute-
rizador elétrico:

“Recai sobre o medico, que numa operagao usa um ins-
trumento perigoso (cauterizador electrico) que veio a
causar no Opcrado graVCS qucimaduras, prOVar un em-
pregou todas as providencias exigidas para que nao ocor-
resse tal evento, nao bastando provar que se comportou
como se COmpOrtaria uma pCSSOa prOVida dC mcdia p‘ru—
déncia, por na hipotese ser de presumir a sua culpa.”

Em sentido idéntico, na doutrina, também Hen-
RIQUES GAsPAR defende que o recurso a um bisturi
eletrico pode ser um exemplo de atividade perigosa,
um vez que este envolve, em virtude da sua alimen-
tagdo a energia elétrica, uma série de perigos.

Ora, ponderando essa hipotese, teremos de
discordar do entendimento da 1.% instincia, desde
logo quando refere que nao se exigia conduta dife-
rente ao Reu, ja que ndo lhe bastaria, para ilidir a
presungao de culpa, provar que agiu como suposta-
mente os seus colegas agem, nao realizando a pre-
paragao — dizemos supostamente porque, apesar de
alguns dizerem que nao era necessario, todos reco-
nheceram fazer a dita preparagao —, mas antes pro-
var que “empregou todas as providéncias exigidas
pelas circunstancias com o fim de os prevenir” (cfr.
art.” 493.°, n.° 2 do CC) — nao bastando demons-
trar, por exemplo, a inoperéncia do comportamen-
to licito alternativo, isto ¢, que a explosdo correria
mesmo que tivesse sido realizada a preparagao. E,
neste aspeto, o que o Réu provou ¢ que nao empre-
gou providéncia nenhuma para evitar danos decor-
rentes daquele instrumento.

Ha que referir, ainda, que os argumentos apon-
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tados para a nao realizagao da preparagao nao tém
razao de ser, senao vejamos: (1) nem todas as “me-
didas de seguranga” implementadas em contexto
meédico ou hospitalar estao pensadas para evitar a
100% os riscos; (2) ha que fazer, sobretudo, uma
ponderagao risco/beneficio, e, neste caso, se para
evitar que alguém nos exploda com os intestinos
temos que suportar um potencial desequilibrio da
flora intestinal, a escolha de qualquer pessoa pa-
rece obvia; (3) o artigo cientifico fazia uma analise
de operagdes ao abdomen, de barriga aberta, que
também estariam em contacto com a atmosfera;
(4) a complicagao ser rara pode estar relacionada
com o facto de a generalidade dos meédicos optar
por fazer preparagao (ainda que parcial), levando
em consideragao o que foi dito por todos os cli-
nicos que intervieram no processo a excegao do
Réu; (5) o proprio Réu reconheceu ser um ris-
co conhecido e, de certa forma, previsivel na sua
contestacao — e bem assim se considerou no Ac.
to TRP e na declarac¢ao de voto de vencido do Ac.
do ST] —, pelo que devia ter conformado a sua
conduta em fungao desse perigo.

Assim sendo, ndao cremos que tivesse logrado
ilidir a presungao de culpa, ao contrario do que en-
tendeu a 1.* instancia.

Mas, nao obstante a potencial utilidade deste
entendimento para o caso da explosao colica, e a
virtualidade de ter conseguido identificar que se
estava perante a necessidade de adotar medidas
tendentes a prevengao de um perigo, nao estamos
certos, contudo, que subsumir estes casos ao art.°
493.%,1n.° 2 seja 0 enquadramento dogmaticamente
0 mais correto, nem um que venha a disseminar-se
na doutrina e na jurisprudéncia, atenta a resistén-
cia de ambas em aportar a atividade médica ou os
meios por esta utilizados ao conceito de atividade
perigosa.

Nas atividades perigosas, a perigosidade esta
insita na agdo e a previsibilidade do dano esta em
re ipsa, pelo que, ha o dever de proceder tendo em
conta o perigo e de evitar o dano. Podera afirmar-
-se que um eletrocautério ou um bisturi eletrico
envolvem uma grande propensao de ocorréncia de
danos — ou, como refere MAFALDA MIRANDA BAR-
BOSA, um risco que ultrapasse o limiar da normali-
dade? A resposta nao ¢ linear, mas tendemos para
uma resposta negativa. Numa outra perspetiva, po-
der-se-a defender que essa perigosidade ira sem-
pre subsistir quanto ao eletrocautério porquanto
se trata de um aparelho que tem a virtualidade de
atuar como fonte de igni¢ao de gases e substancias
inflamaveis (comuns no contexto da atividade me-
dica), impondo sempre um cuidado acrescido para
evitar esse contacto.

Apesar de conseguirem reconhecer situagoes
de criagao ou manutengao de um perigo cuja pre-
vengao deva ser considerada, doutrina e jurispru-
déncia resvalam, nao raras vezes, para uma confu-
sao entre conceitos e regimes como o dos deveres
no trafego, o das normas de protegao, o das ativida-
des perigosas (cfr. 493.°,n.° 2 do CC) ou do abuso
de direito (cfr. art.” 334.° do CC).

Atentemos no Acordao do ST] de 26 de margo
de 1980, que foi alias alvo de anotagdo por ANTUNES
VARELA, a proposito de danos causados pelas ope-
ragoes de demoli¢ao de um imovel. Apesar de o
Supremo ter considerado que se tratava de um abu-
so de direito, o insigne civilista viria a demonstrar
que, na verdade, estavamos perante a violagao de
deveres no trafego, identificando dois grupos
de casos: aqueles em que ¢ possivel identificar um
dever de agir legal ou contratual, de assisténcia ou
vigilancia (cfr. art.” 486.° do CC) e aqueles em que
0 lesante cria ou mantem uma situagao especial de
perigo, sem que a prevengao desse mesmo perigo
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se encontre prevista numa norma especifica, mas
cujo o dever de agir para prevenir esse perigo pos-
sa decorrer de um principio juridico geral mais
amplo, alicercado no art.” 483.°, n.° 1 do CC, do
qual emergem, por exemplo, os art.” 492.°,493.°,
502.°, 1347.°,1348.°, 1349.°, 1350.° ¢ 1352.° do
CC — estes que sao, como refere o autor, “simples
afloramentos dum principio geral de recorte mais
amplo, semelhante ao que tem sido aceite na juris-
prudéncia e doutrina germanicas”.

Ora, quando estao em causa direitos subjeti-
vos da mais suma importancia (a vida, a integridade
fisica, a satide), ndo basta dizer que o dever obje-
tivo de cuidado nao foi violado porque nao foram
violadas as leges artis — na verdade, os dois concei-
tos nd3o sao necessariamente sin6nimos (cfr. Ac.
do TRL [MariA bo CARMO FERREIRA] 23-05-2013).
Cabe ao julgador identificar ou até criar a norma
de conduta para o caso concreto.

Voltando ao nosso caso: havendo medicos que,
perante a mesma situagao, adotam cautelas, e tendo
todos os profissionais reconhecido que realizavam,
pelo menos, a preparagao parcial (mesmo os que
consideravam que a mesma nao era obrigatoria),
seria, desde logo, de concluir que as proprias leges
artis ndo foram cumpridas quando o Réu optou por
nao adotar nenhuma cautela. E, logo aqui, haveria
que afirmar a ilicitude — e em certa medida fazer ja
um juizo de culpa (enquanto exigibilidade ou cui-
dado externo).

Mas, mesmo que considerasse que as regras
técnicas nao impunham necessariamente a tal pre-
paragdo total, caberia ao julgador problematizar a
verificacdo do dever objetivo de cuidado. No fun-
do, identificar no caso concreto qual o dever no
trafego e a respetiva norma de conduta que
deveria ter norteado a atuacio do médico, ten-
dente a prevenir, conduzir ou remover o resultado
lesivo em causa — e , dessa forma, concluir pela
i, INSTITVTO«1VRIDICO

imputa¢ao ou nao desse mesmo resultado a con-
duta do vinculado a esse dever — sem descurar os
designados principios/critérios de alcance medio:
a criagao ou manutengao de um perigo; o poder de
controlo do perigo; as utilidades propiciadas pela
fonte do perigo e os custos com a sua eliminagao
ou condugao; a capacidade de autoprotegao dos
lesados.

E com a informacao trazida aos autos, a Unica
conclusao possivel seria a de identificar como stan-
dard minimo de cuidado a realizacdo de prepara-
¢ao intestinal e como standard maximo ou ideal
a preparagao total (porque apta a prevenir o risco
de explosao a 100%).

Ao ndo ter sido observado sequer o stan-
dard minimo, s6 poderia concluir-se pela ilicitude
da conduta do médico, restando apreciar os restan-
tes pressupostos — cuja verificagao ¢, nao nosso en-
tender, por demais evidente.

Outra questio interessante que o caso concreto
veio evidenciar, segundo cremos, foi o papel que
a informagdo transmitida ou omitida pode de-
sempenhar, ndo s6 na verificagdo dos requisitos de
validade e eficacia do consentimento, mas também
naquela qualificagao da obrigagao assumida — enve-
redemos ou nao pela dicotomia obrigagao de meios
vs. obrigagao de resultado. Vejamos.

No caso concreto, a Autora pugnava pela qua-
lificagao da obriga¢ao como sendo de resultado so-
bretudo por duas ordens de razao.

Uma que se prende com o facto o procedimen-
to em causa ser, de facto, em regra, um procedi-
mento que decorre sem intercorréncias, ter sido
levado a cabo por um autoproclamado super espe-
cialista e a complicagao ocorrida ser uma compli-
cagio rara.

E outra relacionada com o facto de a tnica in-
formacgao transmitida a Autora pelo Reu relativa-
mente ao procedimento ter sido de que este era
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“um procedimento simples” (expressio utilizada
nos depoimentos de varias testemunhas e nas de-
claragbes/depoimentos das partes, mas incorre-
tamente convertido para “pequena cirurgia” nos
acordaos dos tribunais superiores), nada referindo
quanto a riscos, o que teria gerado a convicgao de
que seria submetida a um procedimento sem inter-
corréncias, em plena concordancia com a doutrina
objetivista — a teoria da impressao do declaratario,
nos termos do art.® 236.°, n.°1 do CC.

Ou seja, que a auséncia de informagio sobre
os riscos, para alem de ditar a invalidade ou inefi-
cacia do consentimento, quando conjugada com a
declaragao de que se tratava de um “procedimento
simples”, configurava uma verdadeira declaracao
negocial conformadora do dever de prestar, que
ditava para o devedor uma especial exigéncia de esfor-
¢co e a assuncao do risco de incumprimento, portanto,
com reflexos na qualificacao da obrigagao assumida
(neste caso como sendo de resultado), na determi-
nagao do grau de exigéncia devido e no dominio da
impossibilidade do cumprimento.

Por outro prisma — o do consentimento pro-
priamente dito —, podemos identificar trés proble-
mas fundamentais.

O primeiro — que ¢ possivel antever, logo a
partida, ao analisar o elenco dos factos provados
— & que o tema foi tratado como uma questao de
facto. Mas, mais do que isso, foi tratado exclusiva-
mente como sendo uma questao de facto, na sen-
tenga — que ¢ completamente omissa relativamente
a essa questao de direito (cfr. omissao de prontn-
cia, nos termos do artigo 615.°, n.” 1, al. d), do
CPC). Mais curioso, ainda, que apesar de a Autora
ter pugnado pela auséncia de consentimento infor-
mado, ou pela sua ineficacia, e requerido, entre ou-
tras coisas, que a questao do consentimento fosse
expurgada da matéria de facto (cfr. 607.%,n.° 4 do

CPC), o Tribunal da Relacao tenha mantido a reda-
¢ao daquele facto provado, considerando, contudo,
que a Autora so teria concordado ou consentido
com uma “pequena cirurgia”, nos termos e com os
efeitos que o Réu tinha informado.

O segundo ¢ que esse tratamento se traduziu
num juizo conclusivo ndo ancorado nos restantes
factos provados e violador das regras do onus da
prova. Isto ¢, de facto, ndo ¢ a Autora que cabe pro-
var que nao consentiu — ja que ¢ entendimento pra-
ticamente unanime na doutrina e na jurisprudéncia
que esse o6nus recai sobre o medico — e, como tal,
para que se pudesse concluir que a Autora consen-
tiu, no elenco dos factos provados deveria constar
que o Reéu tinha transmitido a Autora, entre outras
coisas, os riscos associados ao procedimento em
causa.

A este prop(')sito, (o} Supremo parece nao ter
compreendido a linha de argumentagao da Au-
tora, ja que quanto ao consentimento se limitou
a afirmar: “ndo se demonstrou que tenha havido
intervengao nao consentida (...) sendo certo que
as informagGes prestadas para um consentimento
livre e esclarecido nao implicam que se transmita
ao paciente o0 conjunto de riscos ou gfeitos adversos que
ndo sejam tipicos — conhecidos e previsiveis —, graves e —
ainda —, a ndo ser que sejam sérios e graves, de forte grau
de improbabilidade de ocorréncia” e, ainda, que “[a
informagao relativa a preparagao intestinal] nao se
tratou de informagdo adequada ao consentimento; antes
de esclarecimento terapéutico, que ndo tutela a auto-de-
terminagdo do paciente mas sim o seu corpo e saude, sen-
do, portanto, a sua omissao discutida — como ja foi — em
sede de erro na execu¢do do acto médico — com resposta
negativa.”.

Ou seja, ignorou completamente o facto de nao
ter sido transmitido qualquer risco a paciente (nem
o que se materializou, nem outro qualquer, desig-
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nadamente os mais frequentes, cuja obrigagdo de
transmissao ¢ inquestionavel). E que, para efeitos
de validade e eficacia do consentimento, é indife-
rente que o risco que se venha a materializar seja
muito ou pouco frequente, porque, em rigor, nao é
necessario que materialize um qualquer dano a sata-
de do paciente. A lei nao exige a ocorréncia de da-
nos — a satde, patrimonio, leia-se — para a atribui-
¢ao de uma indemnizagao, pois que o objetivo do
consentimento valido e eficaz, nao é evitar lesoes a
saude ou ao corpo do paciente, mas salvaguardar a
autodeterminagdo e o direito a disposigao do corpo
de quem se submete a um ato medico.

A questao mereceu algum desenvolvimento no
ambito da decisdao que rejeitou o Recurso de Uni-
formizacao de Jurisprudéncia, contudo, segundo
entendemos, o tribunal superior continuou a labo-
rar no erro. Com efeito, o Acordio Fundamento
— Ac. STJ [Maria Crara SorTOMAYOR], de 02-06-
2015 — refere que que a transmissao da informa-
¢ao relativa aos riscos do procedimento medico ¢é
condi¢io de validade e eficacia do consentimento e
que a sua omissao faz com que todos os riscos do
procedimento sejam assumidos medico. Ademais,
realga que a obrigagdo de indemnizar nao esta ne-
cessariamente dependente da produgido de danos
fisicos ou a satide, uma vez que o que o consenti-
mento informado pretende tutelar sao os direitos a
autodeterminagao e a disposi¢ao do proprio corpo,
pelo que a omissao da informagao sobre os riscos
subtrai ao paciente a direito a fazer uma escolha
livre e informada constitui, em si mesma, um dano
nao patrimonial indemnizavel.

Ora, o Supremo rejeitou submeter os Acordaos
a uniformizagao, referindo que o Acordao Funda-
mento dizia respeito a uma cirurgia estética, cam-
po onde geralmente se assumiam obrigac¢oes de re-
sultado e que, como tal, ditava uma densificagao do
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dever de informar, para alem dos riscos frequentes.

Podemos afirmar que este ¢ um entendimento
maioritario e, de facto, ainda que conhega ja pers-
petivas superadoras (a dos riscos significativos, por
exemplo), caso a paciente tivesse sido informada
dos riscos frequentes, nao era liquido que tivesse
que ser informada sobre este risco raro de explo-
sao. Mas o problema no caso sub judice subsiste: a
paciente nao foi informada de risco nenhum.

Assim sendo, cremos que esta decisao, para
aléem de contraria a doutrina, a restante jurispru-
déncia e a propria lei, cria um perigoso precedente
ao admitir que ndo se transmita informagao legal-
mente devida, desvirtuando o proprio instituto do
consentimento informado, s6 porque a jusante se
materializa um risco pouco frequente.

CASO 4
APRESENTANTE: JOSE IGREJA DE MATOS

A. Identificagao da decisao: Acordao doTribu-
nal da Relacio do Porto, Processo 1178/14.1TB-
FLG.P1, DE 7 DE MAIO DE 2019.

B. Palavras-chave: responsabilidade meédica;
responsabilidade civil; responsabilidade civil
extracontratual, exame medico; legis artis;
onus da prova; culpa.

C. Os factos, o Direito e a Decisio

1. Os factos

i) B, autora e recorrente, intenta agao con-
tra os agora recorridos C e D, Companhia
de Seguros, Santa Casas da Misericordia E,
Hospital F ¢ companhia de seguros G.
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ii) Pediua condenagao solidaria das Rés no paga-

iii)

mento de uma indemnizacao de 200813,50€
por danos patrimoniais € nao patrimoniais,
bem como o pagamento de todas as consul-
pag
tas, tratamentos e intervengoes cirﬁrgicas,
medicamentos que porventura necessite e
quaisquer despesas a isso inerentes a pagar
de acordo com as necessidades que venham
q

a surgir.

Para tanto e em sintese, alega que a primei-

, alega q p

ra ré administra e explora o hospital pri-
vado denominado “Hospital F...” ao passo
que a segunda ré ¢ médica especialista em
gastrenterologia que presta servigos para a
primeira ré através da realizacdo de exames

da especialidade.

iv) A autora realizou, no referido hospital e

vi)

vii)

executado pela referida medica, entre outro,
um exame de videocolonoscopia; sofreu uma
perfuragao do colon durante a colonoscopia
referida, com o diametro de cerca de 2 cm,
na face anterior do reto superior. Presume
que a segunda r¢ nao observou os cuidados a
que estava obrigada, agindo com impericia;
descreve as lesoes e sequelas sofridas na se-
quéncia do descrito evento e reivindica ser
indemnizada pelos danos sofridos.

O exame foi pago pela autora, que foi sub-
metida a anestesia.

Apos a realizagao do exame, dos procedi-
mentos de recobro e avaliagao final feita pela
médica anestesista, foi concedida alta e a
Ré C informou a autora de que estava tudo
bem com ela. Foram tambem entregues ao
autor os documentos dos exames clinicos
realizados.

A autora regressou a casa perto das 14h e nas
48h seguintes esteve bem.

viii)

Passadas essas 48h (2 de agosto de 2013),
pela manha, a autora ainda nao tinha con-
seguido defecar, contactou o seu medico de
familia J e foi aconselhada a tomar um mi-
crolax e, caso nao resultasse, devia dirigir-se
ao hospital.

ix) A autora utilizou ndo um mas dois medica-

X)

mentos aconselhados e, mesmo assim, nao
conseguiu ultrapassar a obstipagao.
Dirigiu-se as urgéncias do Hospital F, leva-
da pela filha. Foi prontamente atendida pelo
Doutor L, que lhe fez um raio-X abdominal,
com o diagnostico de “dor anal/obstipagao/
quadro suboclusivo”. Nao havendo melho-
ras, a autora foi enviada para as urgéncias do
Centro Hospitalar M, EPE, aos cuidados da
cirurgia geral. Foi submetida a diversos exa-
mes complementares de diagnostico: TAC
do abdomen superior, TAC pélvico, TAC
com suplemento de contraste endovenoso.

xi) A autora correu risco de vida e foi submetida

Xii)

xiii)

a uma “laparotomia exploradora, tendo-se
verificado peritonite difusa de caracteristi-
cas fecaloides, com origem em laceragao de
aproximadamente 2 cm de diametro da face
anterior do reto superior”, depois da perfu-
ragao ter sido verificada.

Na referida cirurgia, foi efetuada a autora
seccdo do reto e confecao de colostomia,
0 que significa que a autora passou a ter o
seu transito intestinal (fezes e gases) desvia-
do para o exterior do seu corpo, para sacos
proprios para a sua coleta, através de uma
abertura feita diretamente na parede abdo-
minal e colon.

A partir dai ficou a ter, por vezes, dor tipo
colica difusa associada a obstipagao, que a
autora tenta resolver com medidas dietéti-
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Xiv)

XV)

xvi)

xvii)

xviii)

“iiRunetien

cas e laxantes. Passou também a ser tratada
por neurologia e medicada com ansioliticos
[S antidepressivos para tratamento da pertur-
bagao persistente de humor de que passou
a padecer em virtude dos factos supra des-
critos, tratamento que mantém. Entretanto,
desenvolveu uma hérnia paraestomal.

A 30/05/2014 recorreu ao SU do Hospital
M..., por dor abdominal intensa. Apos TAC
abdominal, que mostrou “hérnia com estran-
gulamento na regiao do reto abdominal es-
querdo”, teve de ser submetida a nova ope-
ragao (lise de bridas e reparacao de hernia
incisional).

Desde a ocorréncia da laceragao de aproxi-
madamente 2 cm de didmetro da face ante-
rior do reto superior supra descrita, a vida
da autora mudou, passando a autora a ter,
em consequéncia daquela laceragdo e dos
tratamentos necessarios a que foi submetida,
as seguintes sequelas: dor tipo colica difusa
associada a obstipagao; perturbagao persis-
tente do humor; cicatriz cirargica mediana
infra umbilical de cerca de 16 cm; e cicatriz
de 4 cm no flanco esquerdo.

Em consequéncia dos factos descritos, a au-
tora sentiu e continua a sentir mégoa e tris-
teza por se sentir limitada.

As descritas sequelas determinam a autora
um défice funcional permanente da integri-
dade fisico-psiquica de 11 pontos, com re-
percussao em medida igual nas atividades da
sua vida diaria, nao devendo a autora carre-
gar pesos.

Em consequéncia da laceragao e sequelas su-
pra descritas, a autora passou a necessitar e
continuara a necessitar por tempo indefini-
do de acompanhamento medico regular da
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especialidade de psiquiatria e de medicagao
regular de foro psiquiatrico e ocasionalmen-
te de medicagao (laxantes) para a obstipagao.

2. O Direito

Cumprido o onus imposto pelo artigo 640° do
Codigo do Processo Civil, (Onus a cargo do recor-
rente que impugne a decisao relativa a materia de
facto) importa proceder a reanalise de alguns dos
factos invocados na agdo. Apos a realizagao do exa-
me, a autora foi informada de que estava tudo bem
com ela. Foi ainda informada dos riscos do proce-
dimento que consentiu que fosse realizado, tendo
a alta sido dada por a autora nao reportar qualquer
tipo de queixa.

O no gordio relativo a questao atinente ao nexo
de causalidade (causa da laceragao/perfuragao de 2
cms.) situa-se, como refere a douta sentenga, por
um lado, no parecer do Colégio de Especialidade
de Gastrenterologia que nao pode concluir que a
lesao sofrida pela autora fosse causada durante a
realiza¢ao do exame de colonoscopia e a inexistén-
cia de outro parecer técnico ou de qualquer outra
prova, designadamente testemunhal, que possa ser
“suscetivel de contrariar aquele parecer técnico”.

Deste modo, a decisiao assume frontalmente ter
ficado na davida sobre o que causou a lesao dada
como provada, o que foi valorado, nos termos do
artigo 414° do CPC, contra quem os factos apro-
veitavam. Aqui chegados, acompanhando de muito
perto as alegagoes de recurso da autora e a argu-
mentacao doutamente expendida, resta a questao
do nexo de causalidade. Naturalmente e como evi-
denciado por um médico ouvido em audiéncia de
julgamento existe uma tendéncia — dirfamos quase
irresistivel — de conexionar um exame de colonos-
copia seguido de uma laceracao do reto atraves de
uma relagao de causa/consequéncia.
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Pese embora o doutamente expendido na sen-
tenga sob aprecia¢ao, fundamentalmente o parecer
tecnico do Colegio de Gastroenterologia e as du-
vidas referenciadas quanto a causa da perfuragao
do reto, entendemos existir prova bastante para
concluir, com um razoavel grau de seguranga, que
a perfuragao foi causada pelo exame de colonos-
copia. Procuremos explicar porqué: desde logo, a
desconsideragao que deve ser feita, a nosso ver, do
intervalo de cerca de 43 horas entre o exame e as
primeiras dores sentidas pela autora. Entendemos
a eventual invulgaridade dessa assintomalogia; po-
rém, a mesma nao sera assim tao rara, em especial
tendo em conta a idade da autora, e, em si mesmo,
nao sera sequer reveladora.

Existem depoimentos dispares dos diferentes
medicos; fica, porem, sempre como “pano de fun-
do”a certeza de que nao havera situagoes de “nunca”
ou “impossivel” nestas materias em litigio, restan-
do ao aplicador do Direito analisar e optar perante
este quadro sempre relativo; decidir implica sem-
pre uma escolha preferivelmente proxima daquela
explicagdo que, face a situagdes de normalidade,
idénticas no quotidiano, se apresenta como a mais
robusta e substanciada. A perfuracao do recto exige
uma causa exogena — a autora nao tinha problemas
de saude que justifiquem outra hipotese — e essa
causa externa implica uma intromissao “agressiva”
que provoque uma consequéncia anormal e estra-
nha, como ¢ a perfuragao.

Se ¢ facto que, tanto quanto foi possivel apu-
rar-se, nenhum erro foi cometido nao sera menos
certo que o reto foi perfurado e foi-o durante este
concreto ato medico. O sopesamento destas duas
realidades conduz-nos apenas a conclusio de que
nada se apurou de decisivo nesta matéria de afe-
rimento da (des)valia da intervengao operada pela
segunda re. A prova ¢ inconclusiva sabendo-se ape-

nas que foi a colonoscopia a causa da perfuragao
e que, no olhar dos diversos intervenientes, nada
ocorreu de anormal ou estranho durante essa mes-
ma colonoscopia, mas apenas varias horas apos a
mesma.

Sera fulcral referir o cumprimento imperfei-
to deste contrato de servigos meédicos. Ora, nes-
te contexto, sabe-se que a perfuragao geradora
dos danos e sequelas descritos na sentenga e alvo
de pedido indemnizatorio ocorreu durante e por
causa da execucao do contrato destinado a reali-
zagao de um exame medico; objetivamente ocor-
reu uma lesdo da integridade fisica da autora, nao
exigida, nem querida, pelo cumprimento do con-
trato. Poderia aventar-se que, em si mesmo, este
exame, pela sua natureza e caracteristicas, sempre
constituiria uma intromissao na integridade fisica
da autora; simplesmente nisso consentiu a propria,
assumindo os riscos decorrentes. Mas, surge natu-
ralmente como obvio que esse consentimento da
autora nao abrange as lesdes demonstradas neste
processo e que advém de uma situagdo por esta
nunca consentida — a perfuragao do reto

Sabe-se que a realizagao da colonoscopia im-
plica a utilizagao de metodos dos quais pode resul-
tar, sem que se prove qualquer incidente culposo, a
perfuragao do intestino, ainda que em casos raros;
o que significa que o profissional que a executa ha-
-de adoptar os procedimentos proprios do exame
com a especifica preocupagao de tentar evitar que
haja perfuragao. Pode assim entender-se que esta
em causa um “dever imposto pela regra de que, no
cumprimento dos contratos, cada contraente deve
ter na devida conta os interesses da contraparte”
(n® 2 do artigo 762° do Codigo Civil); e que, sen-
do violado, acarreta a responsabilidade do médico,
nos termos proprios da responsabilidade contra-
tual (artigo 798° do Codigo Civil).
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3. A Decisao

Perante a davida e desconhecendo-se as causas
pelas quais a colonoscopia resultou na dita perfu-
ragao, devera aplicar-se o regime globalmente de-
finido para a responsabilidade contratual (n® 2 do
artigo 799° do Codigo Civil), presumindo-se a cul-
pa do réu. Caberia aos diversos réus, em particular
a ré medica, ilidir essa presungao (n® 1 do artigo
344° do Codigo Civil), demonstrando os atos que
concretamente praticou para evitar a perfuragao
ocorrida durante a colonoscopia. Nada se sabe so-
bre essa materia ate porque a Dra. C... nao logrou
detetar o momento em que a perfuragio ocorreu
durante o ato médico e, por isso, nada nos pode
informar sobre os procedimentos adotados para a
debelar. Presumida a culpa e nao estando em causa
o preenchimento dos demais pressupostos da res-
ponsabilidade civil, claramente verificados, o pedi-
do de indemnizagao deve proceder (artigo 563° do
Codigo Civil).

Pelo exposto, e de acordo com a sentenga pu-
blicada na pagina da DGSI, decide-se julgar proce-
dente o recurso deduzido, revogando-se a decisao
proferida e condenando-se, solidariamente, as rés
C..., D... Companhia de Seguros, S.A. e Santa
Casa da Misericordia E... — Hospital F... a pagar a
autora B... a quantia de €78.313,50 Euros (setenta
e oito mil, trezentos e treze euros e cinquenta cén-
timos), acrescida de juros de mora desde a citagao
relativamente a quantia de 5.313,50 Euros e desde
a presente decisio no que ao demais concerne, e
ainda a pagar-lhe todas as consultas, tratamentos,
intervengdes cirtrgicas ¢ medicamentos que por-
ventura necessite bem como quaisquer outras des-
pesas a isso inerentes, a liquidar em execugao de
sentenca. A ré G..., S.A. vai totalmente absolvida.
As custas ficam por conta da autora e rés condena-
das na propor¢ao dos decaimentos respetivos.
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CASO 5
APRESENTANTE: ARISTIDES ALMEIDA

A. Identificagdio do caso: Acordio do
Tribunal da Relagdgo do Porto, Processo
711/10.2TVPRT.P1, de 13 de maio de 2021

B. Palavras-chave: ato médico; consentimento
informado; efeitos secundarios improvaveis;
responsabilidade médica; 6nus da prova.

C. Os fatos, o Direito e a Decisao

1. Os fatos

i) O autor intenta agao contra os réus C, SA e
D, bem como dos réus Clinica Oftalmologi-
caE,SAeF

ii) O autor alega que desde os 6 anos de idade
que sofria de miopia e tinha a necessidade
de usar oculos, condigao esta que se agravou
com a idade, razao pela qual, em 2004, teve
consulta no Hospital pertencga da Re, onde
teve acesso a uma brochura relativa a uma
tecnica de corregao cirtrgica de miopia de-
signada “Lasik”, que lhe traria solu¢des para
os seus problemas diarios relacionados com
o uso de 6culos ou lentes de contato, sem
efeito secundario, o que erra corroborado
em newsletter distribuida pela Ré em outubro
de 2006.

iti) Em dezembro de 2004, agendou consulta
com o réu D, responsavel pela execugao da
intervengao com a tecnologia de C, para afe-
rir as possibilidades de corregao da miopia
que o afetava, de modo a cessar por com-
pleto o uso de 6culos e lentes de contato.
Realizou os exames necessarios para avaliar
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a situagao e recebeu instrugoes pre-opera-
torias, sendo informado que a recuperagao
seria quase imediata e sem dores.

Foi ainda alertado para a eventual necessida-
de de posteriormente, 3 meses depois da pri-
meira intervengdo, ser corrigido o que nao
ficasse perfeito com a primeira intervengao.
O reéu informou-o que iria abandonar de
forma definitiva o uso de auxiliares de visao,
mas nada lhe foi dito acerca dos eventuais
efeitos secundarios da intervencao.

vi) Na data agendada foi submetido a inter-

vii)

viii)

vengao, sendo informado que tudo correra
normalmente e que devia regressar no dia
seguinte para fazer o acompanhamento da
interven¢ao — momento em que tambem foi
informado que tudo ocorrida e se desenvol-
via dentro da normalidade.

Posteriormente, a 27 de maio de 2005, co-
municou ao réu D que sentia a visao do olho
direito intervencionado enevoada, tendo o
reu indicado que se devia submeter a inter-
vengao no olho esquerdo, momento em que
também seria feita a correcao ao olho direito
se a mesma fosse necessaria.

O autor recusou fazer a intervengao enquan-
to o olho intervencionado nao revelasse me-
lhorias, tendo o réu insistido na realizacao
do procedimento. Posteriormente, o réu re-
conheceu ndo saber se a recuperagio estava
a decorrer com normalidade por jamais ter
realizado a intervencao de forma unilateral.

ix) Em junho de 2005, o autor dirigiu-se aos

servicos da r¢ Clinica Oftalmologica, onde
foi atendido pelo réu F, a quem explicou o
sucedido com o Réu D, tendo sido infor-
mado por F, apos realizagao de exames, ser
apenas necessario fazer o retoque ao olho

inicialmente intervencionado, sendo-lhe ga-
rantido que teria 100% de visdo. Também
aqui nao foi informado sobre qualquer efeito
secundario da tecnologia “Lasik” ou de nao
ser possivel atingir a visao a 100% com o uso
da referida tecnologia.

Contratou com F e com a Clinica a realiza-
¢ao da intervencao a laser aos dois olhos, de
forma unilateral, embora o olho direito so6
carecesse de um “retoque”. Foi submetido a
intervencao a 14 de setembro de 2005.

xi) Poucas melhorias foram registadas no olho

Xii)

xiii)

Xiv)

direito, permanecendo o mesmo enevoado.
Em 19 de janeiro de 2006 foi submetido a
uma outa intervengao, depois de ter sido in-
formado por F da necessidade de realizagao
de novo retoque. Nao registou melhorias e
piorou a qualidade de visao deste.

O autor alega ndo ter realizado, por falta de
prescricao dos medicos D e F, exames que
seriam necessarios e teriam permitido aferir,
sabendo as caracteristicas do autor, se este
era ou nio um bom candidato a realizacio
da dita interveng¢ao com recurso aquela tec-
nica. Em resultado destas omissoes e das in-
tervencdes realizadas, o autor ficou afetado
por danos permanentes na sua visao que nao
teriam ocorrido face ao estado da ciéncia
meédica e meios disponiveis.

Os réus alegam que nao haviam garantias de
100% de visao e que estas nao foram dadas
ao autor, bem como nao havia qualquer indi-
cagao que fizesse concluir pela inelegibilida-
de do autor para ser intervencionado.

2. O Direito

O consentimento informado pressque que

ao doente tenha sido fornecida informacao das ra-
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zOes que subjazem a necessidade, conveniéncia ou
finalidade do ato proposto, da natureza deste, da
perigosidade dos meios que irdo ser usados, das
consequéncias previsiveis, dos efeitos secundarios
e dos riscos do ato que nao devam considerar-se
altamente improvaveis, da existéncia de interven-
¢oOes alternativas que sejam aptas a gerar resulta-
dos equiparados e/ou menos arriscados. Essa in-
formagao tem por objetivo criar condigbes para
uma decisao livre e informada, a mesma deve com-
preender tudo quanto uma pessoa medianamente
interessada e razoavel, consideraria, em condicoes
normais, como fator com influéncia para a sua de-
cisao. Recai sobre o médico o 6nus de demonstrar
que os riscos e efeitos secundarios de que o doente
nao foi informado eram de tal modo improvaveis,
raros e/ ou de escassa gravidade ou facil tratamento
or meios sucedaneos que nao ‘ginham de ser in-
cluidos na informagao a prestar. E também sobre o
medico que recai o 6nus de demonstrar que mes-
mo que fosse informado dos riscos do ato o doente
daria o seu consentimento. Toda a afetacao da inte-
gridade fisica e psiquica da pessoa ndo precedida da
obten¢io do consentimento informado ¢ ilicita e
constitui em si mesmo um dano (dano real).

A doutrina portuguesa dominante concorda
que o onus da prova da existéncia de esclarecimen-
to recai sobre o médico ou sobre a instituicao de
satde. O consentimento ¢ uma causa de justifica-
¢ao, e a informagao adequada um pressuposto da
sua validade, dai resultando que, nos termos do art.
342°, n.” 2, a prova destes fatos compete aquele
contra quem a invocagao ¢ feita, isto ¢, a0 medico.

Por outro lado, a doutrina processualista ensina
que a prova de fatos negativos ¢ diabolica. Tendo em
conta o principio do equilibrio processual, da im-
possibilidade da prova do fato negativo, a facilidade
relativa da prova para o medico (ja que este ¢ um
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perito e o paciente ¢ um leigo e sobretudo o medico
tem o “dominio do fato”, visto que pode organizar a
consulta e os tempos) e os exemplos do direito es-
trangeiro, nomeadamente as recentes evolucoes nos
paises latinos, entendo, com Orlando de Carvalho,
Figueiredo Dias, Sinde Monteiro, Costa Andrade e
Capelo de Sousa que o 6nus probandi do cumpri-
mento do dever de informar e do dever de obter o
consentimento recaia sobre os réus, que o nao cum-
priram, porque de nada informaram o recorrente,
com receio quiga de ele ndo pretender o Lasik, para
mais que via bem com 6culos ou lentes de contato.

Nesta conformidade, no ambito de um con-
trato médico de prestacao de cuidados de saude e
quando esta em causa o consentimento livre e in-
formado, as regras do onus de prova decorrentes do
artigo 342.° do Codigo Civil, impde que a pessoa
visada com a interven¢io ou tratamento médicos,
demonstre esse contrato e que tais procedimentos
afetaram a sua integridade fisica/psiquica (n.” 1),
cabendo ao médico demonstrar que foi devidamen-
te prestado o consentimento livre e informado (n.°
2) — tem sido neste sentido que ultimamente se
tem manifestado a jurisprudéncia.

Parece nao haver davidas de que a ages de res-
ponsabilidade civil por ato médico podem ser ba-
sicamente de dois tipos: agdes com fundamento na
ma pratica meédica ou erros técnicos (violagao das
legis artis); agoes com fundamento na violagao ou
desrespeito dos direitos dos pacientes, onde assume
particular destaque a agao por violagao do dever de
informacao para o consentimento informado.

Nao interessa, para o caso, discutir se entre os
dois fundamentos possiveis existe alguma relagao
de especialidade uma vez que tendo a agao sido
julgada totalmente improcedente o recorrente nao
questiona o decidido no tocante ao fundamento da
violagao das legis artis mas apenas o decidido so-
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bre o fundamento do dever de informacao, sendo
pois esta a unica causa de pedir que subsiste para
apreciagao.

O paradigma juridico de ser humano ¢ o pa-
radigma do ser livre, dotado da dignidade por ex-
celéncia que ¢ a dignidade humana. A afirmacao
dessa dignidade passa pela imposi¢ao de um dever
geral de respeito que permita a afirmagao cabal das
diversas dimensdes que emprestam humanidade a
pessoa, sem as quais a pessoa nao se afirma como
pessoa. Entre essas dimensoes contam-se todas
aquelas que normalmente sao associadas ao chama-
do direito geral de personalidade, rectius, «todas as
manifestagOes previsiveis e imprevisiveis da perso-
nalidade» (apud Orlando de Carvalho, Teoria Ge-
ral do Direito Civil). O caminho para a afirmagao
dessa dignidade compreende o direito a autonomia
privada ou de autodeterminagao, isto ¢, a liberdade
da propria pessoa de reger a sua vida, o seu desti-
no, o modo como se afirma no mundo, o direito
de exigir que as decisdes que lhe dizem respeito
passem por si e sejam respeitadas.

No dominio da satide a autodeterminagio afir-
ma-se atraves do direito da pessoa a decidir se e em
que circunstancias se submete a tratamento ou atos
medicos, nao lhe podendo ser oposto que os me-
dicos sao os mais preparados para saberem o que

. , L
conveém ou € necessario ou sequer que a pessoa em
concreto pode nao ter capacidade para se autode-
terminar nesse dominio. Ao invés, entende-se que o
medico tem nao apenas a obrigagao de aguardar pela
decisao do doente (exceto se este estiver impedido
de o fazer e as circunstancias aconselhem a presumir
que a sua decisao seria essa), como tem a obriga¢ao
de fornecer ao doente as informacdes necessarias
para este tomar uma decisao livre e informada.

O profissional de satde tem o dever prestar
ao doente informagdes de modo a permitir que o

doente decida livre e conscientemente se consente
ou recusa o ato medico que lhe ¢ proposto. O ob-
jetivo da informagao ¢ o de permitir que o doente
possa determinar, a luz do seu entendimento e va-
lores, se deseja ou nao consentir na intervengao,
tomando uma decisao assente nos pressupostos de
autorresponsabiliza¢ao e da liberdade de escolha.

Este dever de informagao presente na relagao
meédico-doente e que ¢ correlativo do direito a au-
todeterminacao do doente concretiza-se através do
chamado consentimento informado. Este afirma-se
como o momento no qual o doente, na posse da in-
formacao necessaria, devidamente esclarecido dos
riscos e das alternativas, autoriza a realizacao de um
ato medico, legitimando a intervengao de terceiros
sobre o seu corpo e a sua integridade fisica, ou seja,
dispoe desse segmento da sua personalidade tendo
em vista da obtengao do ganho sanitario — de diag-
nostico ou tratamento, curativo ou estético — que o
ato medico visa proporcionar. E este objetivo que
legitima, do ponto de vista ¢tico-juridico, a dispo-
nibilidade de elementos da personalidade humana
que seriam indisponiveis e torna essa disposi¢ao
compativel com a dignidade da pessoa humana.

A figura do consentimento informado encon-
tra-se consagrada no artigo 5.” da Convengao sobre
os Direitos do Homem e a Biomedicina, aprovada
para ratificagdao pela Resolugao da Assembleia da
Republica n.” 1/2001, ratificada pelo Decreto do
Presidente da Republica e publicada no DR I-A, n.°
2 de 3 de janeiro de 2001, e no artigo 3°, n.” 2, §
1°, da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia. E resulta do disposto nos artigos 25.° e
26.° da Constituigao da Republica Portuguesa, nos
artigos 70.°,n.° 1,81.°,n.% 1 e 2, e 340.° do Co-
digo Civil, nos artigos 38.°,39.%,156.° ¢ 157.° do
Codigo Penal, na Base XIV, n.? 1, alinea ¢), da Lei
n.° 48/90, de 24 de Agosto (Lei de Bases da Sat-
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de), no artigo 135.%,n.° 11, do Estatuto da Ordem
dos Médicos e nos artigos 19.° e 25.° do Regula-
mento de Deontologia Médica.

Para o caso ¢ irrelevante que os fatos tenham
ocorrido ja no longinquo ano de 2005 uma vez que
pese embora alguns destes diplomas que foram
reafirmando a figura do consentimento informado
sejam posteriores a essa data, a legislagao interna-
cional, constitucional e ordinaria vigente entre nos
naquela data era ja suficiente para alicercar esse
conceito juridico.

Para ser juridicamente valido e gerar o efeito
de tornar nio ilicita a intervencao, o consentimen-
to da pessoa para que seja realizado no seu corpo
um determinado ato médico de diagnostico, trata-
mento, cura ou melhoria da satide em geral (fisica
ou estetica, corporal ou psiquica) necessita de ser
livre e esclarecido ou informado, o que exige que
a pessoa receba de quem vai realizar esse ato infor-
mag¢ao adequada a tomada de decisao.

Porque se trata de decidir quanto a uma inter-
vengao sobre o corpo e, consequentemente, de uma
decisao sobre prescindir da integridade fisica e sujei-
tar-se aos riscos da intervencio de terceiros, a toma-
da de decisao pressupde o conhecimento das razdes
que subjazem a necessidade, conveniéncia ou finali-
dade da intervengao proposta, da natureza desta, da
perigosidade dos meios que irdo ser usados, das con-
sequéncias previsiveis, dos efeitos secundarios e dos
riscos da intervengao que nao devam considerar-se
altamente improvaveis, da existéncia de interven-
¢Oes alternativas que sejam aptas a gerar resultados
equiparados e/ou menos arriscados.

Este volume de informacao (rectius, a densi-
dade do dever de informagao) depende sempre do
caso concreto, relevando para o efeito os pormeno-
res da situagdo e as caracteristicas particulares do
paciente e da relagao medico-paciente.
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]é diferente se nos encontramos perante uma
situagdao de urgéncia em que esta em causa a vida
do paciente ou a possibilidade de ele sofrer danos
acrescidos em caso de demora no tratamento ou
antes numa situagao em que o tratamento pode ser
util mas ndo ¢ inteiramente necessario, designada-
mente porque o problema ja existia e o paciente
tinha encontrado modo de viver com ele ou de re-
solve{r os problemas quele ele lhe colocava.

E diferente se nos encontramos perante uma
situagdo em que entre o paciente e o médico existe
uma relacio de confianca consolidada em resultado
da qual o doente criou justificadamente a confianga
de que o medico atendera de modo particular os
seus interesses ou nos encontramos perante uma
situagdo em que o paciente contacta pela primeira
vez com o médico cuja competéncia, habilidade e
conhecimentos nunca verificou.

]é diferente se nos encontramos perante um
paciente letrado que possui capacidade intelectual
para compreender a informagio que lhe ¢
transmitida e de se relacionar com ela do ponto
de vista da tomada de decisao ou nos encontramos
perante um paciente sem essa capacidade, sem
conhecimentos que lhe permitam apreender e
avaliar a informacao.

]é diferente se nos encontramos perante uma
intervengao padronizada, comum, frequente na
pratica meédica ou a que o paciente ja recorreu de
outras vezes e que continua a fazer-se usando meios
ou equipamentos muito testados e comprovados, ou
antes perante um ensaio clinico ou um tratamento
inovador, com uso de meios mais arriscados ou cuja
aplicagao pode gerar consequéncias mais gravosas,
a que o paciente nunca foi submetido ou ja recusou
submeter-se.

E diferente se estamos a falar de riscos muito
pouco frequentes ou de riscos de pequena gravidade
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ou, ao invées, de riscos cuja frequéncia estatistica faz
com que eles nao devam ser desprezados ou sdo de
gravidade que deva ser levada em consideragao.

Como quer que seja, em qualquer das situa-
¢oes referidas o dever de informacao existe e o
consentimento informado deve ser obtido (exceto
se tal ndo for possivel e for de presumir o consen-
timento); o que varia ¢ a densidade da informagao
que deve ser transmitida e a medida em que a mes-
ma ¢ adequada para permitir uma decisao livre e
informada.

Precisamente porque a informagao tem um
objetivo especifico, o de criar condigdes para uma
decisao livre e informada, parece que a mesma
deve compreender tudo quanto uma pessoa media-
namente interessada e razoavel, consideraria, em
condiges normais, como fator com influéncia para
a sua decisao. O que significa que essa informagao
deve abarcar os riscos normais da intervencao, com
exceqao apenas daqueles que se mostrarem despre-
ziveis, os riscos incomuns de gravidade, ainda que
de ocorréncia pouco frequente, e ainda todos os
riscos que resultam das proprias caracteristicas do
doente e da intera¢do conhecida dessas caracteris-
ticas com a intervengao.

Nio sendo obtido o consentimento informa-
do (oralmente ou por escrito, nos caso em que
esta formalidade ¢ exigida, de modo expresso ou
tacito, diretamente ou presumidamente), a inter-
vengao realizada no corpo da pessoa nao esta au-
torizada (nos termos em que a ordem juridica o
permite e exige) e vai consubstanciar a pratica de
um ato ilicito (artigo 483.°,n.° 1, do Codigo Civil,
na perspetiva de uma violagao do direito subjetivo
de personalidade — primeira parte da norma — e
na dimensao da violacdo das normas relativas ao
consentimento enquanto normas de protecao que
visam especificamente a protegao de interesses do

destinatario dos atos medicos — segunda parte da
norma).

Resultou provado que o autor padecia desde
a infancia de miopia que se foi agravando com a
idade e que a dada altura tomou conhecimento da
existéncia de uma cirurgia laser para corregao de
patologias da visao, designadamente a miopia, o
astigmatismo e a hipermetropia, denominada La-
sik . O autor interessou-se pela cirurgia tendo em
vista a possibilidade de corrigir cirurgicamente a
sua miopia e abandonar o uso de 6culos ou lentes
de contato. Atraves de outro médico oftalmologis-
ta que lhe indicou o réu Rui Martinho o autor foi
informado da possibilidade de a eficacia da cirurgia
Lasik regredir com o tempo e de poder gerar foto-
fobia e sindrome de olho seco.

Na consulta o réu D... transmitiu ao autor que
a recuperacao da cirurgia Lasik seria quase imedia-
ta, sem dores. Quanto as possiveis complicagbes re-
sultantes da intervencao, o réu Rui Martinho trans-
mitiu ao autor, pelo menos, a eventualidade de ser
necessario levar a cabo um “retoque”, ou seja, de
em fase posterior utilizar novamente o laser para
corregao de algo que ndo ficasse perfeito na pri-
meira intervengao, o que, se viesse a ser necessa-
rio, apenas poderia ser realizado cerca de 3 meses
apos a intervengao originaria, de forma a permitir
a estabilizacao do olho e a conhecer- se a exten-
sa0 da corre¢do necessaria. O D... ndo transmitiu
ao autor qualquer informagao quanto a técnicas de
tratamento alternativas ao Lasik, designadamente o
Lasik personalizado ou a implantagao de lente iin-
traocular. Recebida a indicagdo do reu D... de que
reunia as condigdes para ser submetido a cirurgia
Lasik, o autor marcou a intervengao a qual foi rea-
lizada por este médico no dia 23 de maio de 2005.

Como resulta destes fatos, o autor celebrou
com o réu D... um contrato cujo objeto foi a rea-
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lizagao de uma cirurgia oftalmologica a laser para
corrigir a miopia e abandonar o uso de oculos ou
lentes de contato.

Resulta ainda que antes de o autor se decidir
pela realizagao da cirurgia o réu D... apenas lhe
transmitiu as seguintes indicagdes: a) que a re-
cuperagao da cirurgia seria quase imediata e sem
dores; b) que podia vir a ser necessario executar
novamente o laser para correcao de algo que nao
ficasse perfeito na primeira intervengao; c) que, se
viesse a ser necessario, isso apenas poderia ser rea-
lizado cerca de 3 meses ap0s a intervengao origina-
ria, para permitir a estabilizagao do olho e apurar a
extensido da corre¢ao necessaria.

Por outras palavras, ndo se provou que o réu
tenha informado o autor de quaisquer riscos ou
efeitos secundarios da cirurgia, nem de tratamen-
tos alternativos.

Na nossa leitura, estes fatos evidenciam que o
réu ndo cumpriu perante o autor o seu dever de lhe
fornecer a informagao adequada e suficiente para ele
tomar a decisao livre e informada de consentir na
cirurgia proposta. Uma vez que qualquer cirurgia
importa riscos e pode gerar efeitos secundarios, a
total auséncia de informacao relativa aos riscos e aos
efeitos secundarios significa claramente que a infor-
magao nao foi adequada nem suficiente uma vez que
alguma tinha de ser prestada a esse respeito.

No caso esta mesmo demonstrado que a inter-
vengao cirlrgica com utilizagdo da tecnica Lasik
pode causar no paciente os seguintes efeitos, pelo
menos, independentemente dos concretos meios
empregues e da concreta prestagao do medico of-
talmologista: a. Hipocorregao ou hipercorregao; b.
Astigmatismo irregular; c. Perda de acuidade visual
corrigida; d. Diminui¢ao da visdo noturna, halos,
clardes e starbusts; e. Diminuicdo do contraste vi-
sual; f. Crescimento epitelial sob o “flap”; g. Infegao e
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ulceragao do “flap”; h. Infe¢des oculares; i. Sindrome
de olhos secos; j. Sensibilidade a luz; k. Regressao
da acuidade visual; 1. Regressao do resultado com a
idade; m. As imperfei¢oes refrativas (miopia, astig-
matismo e hipermetropia) que o paciente apresenta
pode{m nao ser corrigidas de forma total.

E certo que nao sabemos qual o grau de
probabilidade destes riscos ou efeitos secundarios
e, em alguma medida, também nao esta especificado
o respetivo grau de gravidade, designadamente se

A S >
sao irreversiveis ou nao.

Todavia, o onus da prova de que cumpriu o de-
ver de informagao e de que obteve o consentimento
informado que legitimaria a realizacdo da cirurgia
¢ do medico na medida em que se trata de um ele-
mento constitutivo da autorizagao que a realizagao
da cirurgia pressupoe e exige. Para fazer essa prova
e pretendendo que havia riscos que nao careciam
de ser informados, o réu tinha de demonstrar que
aquele seu dever estava circunscrito a determina-
dos riscos ou efeitos secundarios especificos e que
estes foram informados.

Cabia, pois, ao réu demonstrar quais os riscos e
efeitos secundarios que se provou estarem associa-
dos a cirurgia que eram de tal modo improvaveis,
raros e/ou de escassa gravidade ou facil tratamento

or meios sucedaneos que nao tinham de ser in-
cluidos na informagao a prestar ao autor. Nao ten-
do feito essa prova deve presumir-se que todos eles
tinham de ser informados e que a nao informagao
de qualquer deles importa a violagao do dever de
obter um consentimento informado.

A circunstancia de o autor ter sabido anterior-
mente por outro medico oftalmologista da possi-
bilidade de a eficacia da cirurgia regredir com o
tempo e poder gerar fotofobia e sindrome de olho
seco, nao ¢ totalmente irrelevante.

O medico que se propoe fazer a intervengao
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deve possuir a informagao cientifica e técnica ne-
cessaria para informar os seus pacientes e assumir
o risco do que pretende executar, pelo que ¢é sobre
ele que recai o dever de informagao quanto mais
nao seja porque ¢ ele que vai estabelecer com o
paciente a especifica relagao juridica e de confianga
que subjaz a pratica da intervengao.

Sucede, contudo, que a atitude do paciente de
reclamar por nao lhe ter sido dada uma informa-
¢ao que afinal de contas ele ja possuia, ainda que
atraves de outra fonte que era igualmente confia-
vel — outro médico oftalmologista -, pode traduzir
um abuso de direito, exceto se o paciente alegar e
demonstrar que confrontou o medico contratado
para realizar a intervengao com essa informagao e
este nao a confirmou. Eis porque no caso enten-
demos considerar irrelevante a falta de informacao
sobre os riscos de regressao dos efeitos e de causar
fotofobia e sindrome de olho seco.

Por outro lado, a natureza da intervencao rea-
lizada nao nos parece afastar ou sequer atenuar este
dever de informagao. O autor padece de miopia,
isto ¢, de uma afetacao da visao. Esse problema de
saude oftalmologica era superado com utilizacao
de proteses oculares que permitiam ao autor su-
perar em parte a afetagao do sentido da visao, mas
cujo uso coloca naturalmente dificuldades e cons-
trangimentos que nao se colocam a quem nao tem
essa necessidade.

O autor nao tinha necessidade absoluta de rea-
lizar a cirurgia, uma vez que a falta desta ndo iria
agravar o seu problema nem colocar-lhe novos pro-
blemas de satide. Todavia, tinha interesse em a rea-
lizar, nao por razdes puramente esteticas definidas
segundo um critério pessoal e subjetivo, mas por
razoes de satide uma vez que a disposi¢ao de uma
visao perfeita ou sem miopia melhora claramente
a qualidade de vida da pessoa ao permitir-lhe in-

teragir melhor com a vida que o rodeia e executar
melhor os atos da vida quotidiana sem necessidade
do uso de proteses.

O reu devia captar que o paciente tinha capa-
cidade e interesse em conhecer bem os riscos as-
sociados a cirurgia. Uma pessoa que vive com uma
grave insuficiéncia visual pode nao estar disposta a
correr o risco de uma cirurgia da qual pode advir
um efeito secundario que se traduz noutra forma
de afetacdo da visio. Cabe-lhe o direito de fazer a
avaliacao dos riscos, de ponderar se as vantagens
compensam 0Os Tiscos, de equacionar meios alter-
nativos que importem menos riscos ou riscos di-
ferentes, de tomar a sua decisio de forma livre e,
para esse efeito, o médico estava obrigado a infor-
ma-lo desses riscos e da existéncia de alternativas,
ainda que tenha partido do paciente a iniciativa do
contato com o medico e o interesse pela cirurgia e
esta ndo se mostrasse essencial para o equilibrio da
saude fisica e psiquica do paciente.

3. A Decisao

O recurso ¢ julgado parcialmente procedente
e, em consequéncia, revogam a decisao recorrida
e, em sua substituicdo, julgam agora a agao parcial—
mente procedente, condenando os réus D... e F...
a pagar aos autores, cada um, a indemnizagao de
€3.500,00 (trés mil e quinhentos euros), acrescida
de juros de mora a contar da presente data ate in-
tegral pagamento.

As custas da agdo e do recurso sio pagas pelo
autor na proporgao de 97% e pelos réus condena-
dos na proporgao de 3%.
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CASO 6
APRESENTANTE: ARISTIDES ALMEIDA

A. Identificagio da decisao: Acordao do

Tribunal da Relagao do Porto,

Processo

452/14.1T8PVZ.P1, de 17 de junho de 2021

B. Palavras-chave: responsabilidade meédica;
obriga¢ao de meios; obrigacao de resultados;
consentimento.

C. Os fatos, o Direito e a Decisio

1. Os fatos:

)

iii)

A Autora intentou a agao contra a Ré Cli-
nica B e C, médico, pedindo a condenagao
solidaria dos mesmos a devolverem os custos
da intervengdo cirargica que haviam levado a
cabo, bem como o pagamento da indemniza-
¢ao pelos danos morais sofridos pela mesma.
A r¢ foi submetida a uma cirurgia plastica na
clinica da Ré B, feita pelo ré C, com o intui-
to de corrigir efeitos indesejados provoca-
dos por anterior cirurgia também executada
pelo 2° réu.

A primeira cirurgia foi realizada em feve-
reiro de 2011. Tratou-se de uma cirurgia ao
abdomen ¢ de uma cirurgia ao rosto (blefa-
roplastia) para corregao da palpebra direita
e para retirar as bolsas existentes nas palpe-
bras inferiores dos olhos.

iv) A blefaroplastia acima mencionada era des-

v)

“iiRunetien

tinada unicamente a correcao das palpebras
superiores € a retirar as bolsas existentes nas
palpebras inferiores dos olhos.

O resultado da primeira intervengao foi in-
satisfatorio para a autora. Alegou ter ficado

INSTITVTO «IVRIDICO

com os olhos com um aspeto encovado, com
4

as palpebras quase a bater na abertura do
olho, com sobra de pele nos cantos internos
dos olhos, com os olhos arredondados quan-
do sempre os teve amendoados, e com a pal-
pebra do olho direito do lado externo sem ir
até baixo como a do esquerdo.

vi) Os tragos da autora ficaram algo alterados.

vii)

viii)

Assim aceitou sujeitar-se a segunda cirurgia
acima referida.

Esta segunda cirurgia seria um nyting que
consistiria, segundo o que o segundo réu
disse a autora, em se cortar desde o cimo da
testa até as orelhas, para levantar as sobran-
celhas de lado.

O 2° réu encontra-se inscrito na Ordem dos
Médicos Portugueses como medico-cirur-
gido geral.

ix) Nesta cirurgia, o 2° réu cortou a autora des-

de o cimo da testa até A's orelhas.

x) A autora apresenta:

* atransigao fronto-temporal, a esquerda,
acompanhando a linha de inser¢io ca-
pilar mas nao recoberta pelos cabelos,
uma cicatriz irregular, nacarada, com
dimens6es maximas de 9 cm por 0,1 cm
de maiores dimensoes, nao visivel na
perspetiva frontal e visivel na perspec-
tiva de perfil e perfil a % com o cabelo
apanhado; e,

* na transi¢do fronto-temporal, a direita,
acompanhando a linha de insercao capilar
mas nao recoberta pelos cabelos, uma ci-
catriz irregular, nacarada, com dimensoes
maximas de 9 cm por 0,2 cm de maio-
res dimensGes, nao visivel na perspectiva
frontal e visivel na perspectiva de perfil e
perfil a % com o cabelo apanhado.
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xi) A autora nunca solicitou ao 2° réu que lhe

Xii)

xiii)

xiv)

XV)

XVi)

xvii)

xviii)

cortasse os olhos;

O réu medico havia dito a autora que se tra-
taria de um lifting temporal. A mesma havia
assinado um Consentimento Informado Lif-
ting Cervico-Facial (Ritidectomia)” anexo
ao “Consentimento Para Cirurgia/ Procedi-
mento ou Tratamento”.

Na sequéncia desta cirurgia, a autora ficou
com os seus tracos alterados face a fisiono-
mia que tinha apos a primeira cirurgia. Per-
deu a sua estabilidade emocional, a partir de
data nao concretamente apurada, entrando
em depressao.

A autora queixou-se ao 2° réu das cicatrizes
e das alteragdes que entendia que o seu ros-
to apresentava depois da segunda cirurgia.
A autora havia pago 3250€ pela cirurgia
realizada.

Em consequéncia destas alteragdes esteticas
e do seu desequilibrio emocional, a autora
foi medicada para tratamento da depressao
e viu a sua vida familiar e amorosa afetada,
muito em parte devido a falta de autoestima.
Na blefaroplastia e no mini-lifting facial
temporal a regiao da boca ou do ter¢o medio
da face nao ¢ operada e, por isso, nao pode
haver a afetacao dessa zona anatomica.

Na blefaroplastia e no mini-lifting facial tem-
poral nao ¢ efetuada exérese (extirpagao) de
miusculo nenhum.

xix) A evolugao natural de um lifting ¢ que a pele

XX)

fique cada vez com menor tensao devido ao
fato de que com a idade irem relaxando cada
vez mais os tecidos.

A autora recorreu no dia 2 de fevereiro de
2011 a uma consulta nos réus para melhorar o
seu aspeto fisico, manifestando nao gostar do

aspeto volumoso do seu abdomen e cintura,
tendo manifestado, apos a consulta e perante
uma funcionaria da 1* ré, descontentamento
7 . . « / »
com a palpebra direita que achava “descaida”.

xxi) A evolugao da autora foi satisfatoria.
xxii) A autora foi reavaliada no dia 13.02.2013.
xxiii) Nao existe cirurgia estética sem cicatrizes.

A cicatrizagao da autora ¢ compativel com
a primeira cirurgia realizada, e o resultado
visado com a 17 cirurgia, foi obtido.

xxiv) De acordo com relatorio efetuado por

medica especialista em cirurgia plastica, “As
complicagdes que a paciente, por meio oficial
de dentncia se queixa: 1.“deixar de ter ex-
pressao no olhar”; 2.“olhos rasgados profundos
mais pequenos estando permanentemente com
olheiras”; 3. “deixou de ter sorriso passando a
ter riso” (1?); 4.“deixou de ter expressao para
sorrir porque perdeu qualquer musculo para
tal passou a ter expressao so de riso entende-se
de boca aberta”; 5.“0s vincos entre as sobran-
celhas no cimo do nariz passaram a ser cons-
tantes e nao somente quando o rosto muda de
expressao, o que da um ar “sempre zangada”;
6.“Na sua boca do lado esquerdo descaiu e do
lado direito entra nos dentes quando fala e os
vincos da pele nos cantos da boca prolongam-
-se até ao fim do queixo, que assumiu um as-
peto quadrado” — em nada se relacionam com
procedimentos realizados (blefaroplastia e mi-
ni-lifting temporal).”.

xxv) A data da consolidagao medico-legal das le-

soes ¢ fixavel em 14-11-2014

xxvi) Periodo de deéfice funcional temporario

total sendo assim fixavel num periodo de 2
dias. Periodo de défice funcional tempora-
rio parcial sendo assim fixavel num periodo
1365 dias. Quantum Doloris fixavel no grau
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4/7. Dano estético permanente fixavel no
grau 3/7.

xxvii) O ato medico operado no rosto da A. foi de-
senvolvido com competéncia e conhecimen-
to e respeito pelos procedimentos medicos
adequados e recomendados? Resposta: Do
que consta dos registos clinicos o ato me-
dico foi realizado com competéncia, conhe-
cimento e com os procedimentos medicos
adequados.

xxviii) Uma intervengao cirtrgica ao rosto, com
os objetivos referidos 6 e 7 desta P1., levada
a acabo por profissional devidamente habi-
litado, competente, e conhecedor da legis
artis da medicina plastica reconstrutiva, cau-
saria as cicatrizes e as alteracoes ao rosto da
A. tal como referidas de 22 a 28 desta Res-
posta: A descrigao das cicatrizes realizada na
pericia médico-legal do INMLCF delegagao
do Norte leva-nos a afirmar que estas sao
compativeis com a cirurgia realizada.»

2. O Direito

A recorrente afirma que se retinem todos os pres-
supostos da obrigacdo de indemnizar a cargo dos
reus, sendo o fato ilicito, no caso em aprego, a omis-
sao do resultado que constituia o objetivo da cirurgia
estetica contratada pela autora. Ora, foi efetivamen-
te contratada a realizagao de uma cirurgia de nature-
za estetica ao seu rosto com o segundo réu, executa-
da nas instalagoes da Clinica Ré. Encontramos aqui
um contrato de prestagao de servigos, definido no
artigo 1154° do Codigo Civil como «aquele em que
uma das partes de obriga a proporcionar a outra cer-
to resultado do seu trabalho intelectual ou manual,
com ou sem retribuicao».

Os atos Cirﬁrgicos estao envoltos por uma peri-
gosidade, estando o conhecimento cientifico nesta
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area constantemente em desenvolvimento e evo-
lugdo, acarretando diversos riscos tipicos da ati-
vidade médica. Os mesmos sao ainda praticados
num corpo vivo, que reage de forma diferenciada
a agressoes exteriores, o que faz com que a obri-
gacao do médico seja, em regra, nao de resultados,
mas de meios. O médico deve prestar ao paciente
toda a informagao necessaria para que este possa
decidir livremente, consentir na intervengio a rea-
lizar, a proteger os interesses e a satide do paciente
e, na execugao do ato medico, a cumprir com zelo
e rigor as legis artis proprias do ato, atuando com
diligéncia, conhecimento cientifico, aptidao e peri-
cia, mas nao lhe ¢ exigivel, que em qualquer caso
o resultado visado seja alcangado pontualmente e
sem quaisquer sequelas, intercorréncias ou mani-
festagoes indesejadas.

Os atos de natureza estética destinados a intro-
duzir alteragdes fisionomicas no corpo do pacien-
te, ordenadas pelo criterio estetico do paciente e,
portanto, por vontade e decisao pessoal e nao por
necessidade médica ou conveniéncia clinica de curar
qualquer doenga ou vencer defeito ou limitagao fi-
sica, assumem um enfoque particular. Tratar-se-ia
de uma obrigacao quase de resultado, porque ¢ uma
obrigacao em que apenas o resultado vale a pena.

Quando a pessoa ceita submeter-se a essa cirurgia
¢ porque quer um resultado especifico e porque
acredita que este lhe vai ser proporcionado. A se-
gunda razao ¢ que o medico se apresenta como sen-
do capaz de produzir o resultado desejado, criando
a expectativa no paciente de que o resultado sera
alcangado. Para o paciente, o resultado ¢ um obje-
tivo em si mesmo.

Quando fiscalizamos o cumprimento da obriga¢ao
a cargo do medico nao podemos olvidar o respeito
pela confianga gerada pelo medico e a essencialidade
do resultado para o paciente. Trata-se de um nego-
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cio, onde o profissional se apresenta como capaz de
alcangar o resultado pretendido pelo paciente.

Se o médico assumiu tacita ou expressamente
esse compromisso, recai sobre ele o onus de de-
monstrar porque nao lhe deu concretizagao. Essa
explicagdo pode consistir, por exemplo, na verifi-
cagao de um risco adverso para o qual o paciente
estava alertado, numa reacéo que raramente acon-
tece mas que no caso aconteceu de fato e o medico
nao conseguiu evitar, num comportamento do pré—
prio paciente que afetou os resultados da cirurgia.
Mas tera de ser dada, sob pena de se concluir no
sentido do incumprimento, leia-se, no sentido da
ilicitude contratual do comportamento do médico.

No caso, a ilicitude do comportamento imputado
ao reu vinha assente em aspetos bem diversos: a
falta de competéncia profissional para o exercicio
da cirurgia estética (o réu nao pode praticar estes
atos porque nao tem a especialidade de cirurgia
plastica); a auséncia da competéncia profissional
que a autora procurava e pressupunha existir (o réu
foi escolhido na convicgao erronea de ser cirurgiao
plastico e ndo informou a autora desse aspeto); a
violagao das legis artis (por falta de engenho ou
competéncia, o réu nao aplicou na cirurgia as tec-
nicas adequadas e proprias da arte, cuja aplicagao
teria evitado o resultado produzido); a execugao de
atos médicos sem o consentimento da autora (a au-
tora subscreveu o consentimento informado para
um ato médico e foi executado outro); a execuciao
de modificagbes anatomicas em partes do rosto que
a autora nao autorizou que fossem alteradas (o reu
modificou os olhos e a expressao facial, quando a
autora apenas lhe pediu que eliminasse as bolsas
existentes nas palpebras inferiores, corrigisse as
palpebras superiores e levantasse a cauda da pal-
pebra); a produgao de um resultado inestético (os
atos praticados no rosto da autora geraram o apare-

cimento de cicatrizes inestéticas).

Destes possiveis fundamentos de ilicitude do com-
portamento do réu, apos o julgamento da materia de
fato, o inico que subsiste ¢ o ultimo referido.

Também nao transparece da matéria de facto que
o réu tenha executado modifica¢oes anatomicas em
partes do rosto distintas daquelas que a autora pre-
tendia alterar. Nao esta demonstrado com efeito que
o réu tenha causado modificacoes ao nivel dos olhos
e da expressao facial da autora como esta se queixa-
va. Esta provado que a primeira cirurgia provocou
uma alteragao dos tragos pessoais da autora ao nivel
das palpebras, o que ¢ absolutamente natural e era
espectavel porque a autora deseja precisamente al-
terar esses pontos especificos do seu rosto mediante
a corregao das palpebras superiores e a eliminagao
das bolsas (olheiras) existentes nas palpebras inferio-
res. Esta ainda provado que a cirurgia de outubro de
2012 provocou igualmente uma alteragao dos tragos
do rosto, mas se a autora pretendia o levantamento
das sobrancelhas e isso foi alcangado, parece nao po-
der deixar de se concluir que a alteragao da fisiono-
mia do rosto era inevitavel.

Coisa diferente consistia em saber se as alteracoes
produzidas sao excessivas, se as corregdes preten-
didas pela autora podiam e deviam ter sido execu-
tadas com menor repercussao ao nivel das modi-
ficagdes no rosto, se era possivel um cirurgiao ter
mexido nas zonas desejadas pela autora (as palpe-
bras e as sobrancelhas) modificando menos o rosto
da autora, rectius, deixando intocado e inalterado
o restante do rosto da autora. A matéria de facto
nao permite essa discussao, sendo certo que a mes-
ma nao passaria pelo critério subjetivo da autora,
mas sim pelo critério do cirurgiao normalmente
apto e capaz, conhecedor e aplicador das melhores
técnicas, e sobre isso nao existe qualquer facto pro-
vado que permita sequer colocar a questao.
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Resta, pois, a circunstancia, indesmentivel, de a
cirurgia ter causado o aparecimento de cicatrizes
inestéticas no rosto da autora. A produgao de um
resultado inestético nao ¢, evidentemente, o que se
pretende com uma cirurgia estética, designadamen-
te na parte mais visivel e notoria do corpo humano
que ¢ o rosto, pelo que numa cirurgia estética de
natureza voluptuaria, esse resultado consubstancia
sempre um incumprimento da obriga¢ao do medi-
co. O facto de as cicatrizes serem inevitaveis apenas
significa que a pele cortada durante a execugao da
cirurgia tem de cicatrizar, mas nao implica que o
processo de cicatrizagao deixe marcas inestéticas
notorias. Existem, com efeito, cicatrizes que sao
praticamente invisiveis ou que resultam de técni-
cas cirtrgicas irrepreensiveis que evitam que elas
deixem marca. No caso, por exemplo, as cicatrizes
dos cortes que o réu fez nas palpebras nao se no-
tam, apenas se notam as que foram feitas na regiao
fonto-temporal.

O facto de as cicatrizes serem compativeis com
os atos cirlirgicos realizados apenas significa, se
bem interpretamos o parecer onde isso ¢ afirmado,
que esta excluido que as cicatrizes tenham outra
causa que nao os atos medicos proprios da cirur-
gia estetica que o medico realizou, o lifting facial.
Tambem ndo significa, portanto, que uma cirurgia
estética desta natureza e finalidade cause necessa-
riamente cicatrizes com o aspeto inestético que
estas possuem.

O facto de o aparecimento de cicatrizes ines-
téticas ou de cor diferente a da pela circundante
constituir um dos riscos do lifting facial anunciados
como possiveis no consentimento informado assi-
nado pela autora ndo ¢, por si mesmo, suficiente
para excluir a ilicitude desse resultado.

Com efeito, mesmo que num determinado con-
texto haja consequéncias que podem ocorrer ainda
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que as tecnicas utilizadas tenham sido as melhores
e executadas de forma adequada, a causa direta de
uma consequéncia concreta pode ser, afinal de con-
tas, a ma execugao da cirurgia, o desrespeito das
legis artis, a falta de engenho ou arte do cirurgiao.

Portanto, o que importa saber nao é se as cica-
trizes sdo um risco da cirurgia, mas sim se a causa
delas esta fora do poder-dever de controlo do me-
dico, isto ¢, se elas se produziram nao obstante o
medico ter atuado com zelo, arte e engenho, no
respeito absoluto das legis artis. Por outras pala-
vras, havendo um resultado indesejado, para ex-
cluir a ilicitude da sua conduta que esta na génese
do resultado o medico necessita de demonstrar que
ele foi efetivamente fruto dos riscos associados a
cirurgia que realizou, isto ¢, dos imponderaveis
da mesma, dos fatores incontrolaveis que a cirur-
gia convoca. Para tal, necessita de demonstrar que
quanto aos fatores que podia e devia controlar a sua
atuagao nao merece qualquer censura. Como essa
demonstragao nao foi feita, entendemos estar pe-
rante um ilicito contratual (um incumprimento ou
cumprimento defeituoso da prestagao) e que essa
ilicitude nao foi excluida.

Sucede, contudo, que no tocante as cicatrizes
se provou que na sequéncia das queixas da autora o
réu se propos executar um tratamento a laser das
cicatrizes. O tratamento a laser ¢ um procedimen-
to meédico atraves do qual se pode reduzir o aspeto
e a notoriedade das cicatrizes. Acresce que tal pro-
cedimento devera pressupor a prévia estabilizagao
das cicatrizes para poder determinar com rigor o
que fazer e como fazer, pelo que nao podia ser feito
imediatamente apos a cirurgia estetica.

Sendo assim, uma vez que a autora recusou a
execugdo desse procedimento e ndo se encontra
demonstrado nos autos nenhum motivo valido
para essa atitude (v. g. que no caso o tratamento nao
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surtiria efeito, surtiria efeitos mais gravosos ou
era clinicamente desaconselhado), acabou por ser
afinal a autora a impedir o réu de sanar, na medi-
da do possivel, o aparecimento do referido efeito
inestetico indesejado. Ora, dispde o artigo 570°,
n.° 1, do Codigo Civil que «quando um facto cul-
poso do lesado tiver concorrido para a produgao
ou agravamento dos danos, cabe ao tribunal deter-
minar, com base na gravidade das culpas de ambas
as partes e nas consequéncias que delas resultaram,
se a indemnizacao deve ser totalmente concedida,
reduzida ou mesmo excluiday.
No caso, considerando que ¢ apenas essa a falha
do réu, que essa falha corresponde a um risco de
ue a autora estava informada, que nao foi sequer
alegado qualquer motivo para a autora recusar o
tratamento que podia eliminar o aspeto inestetico
das cicatrizes, que houve consequéncias psicologi-
cas (dano) para a autora que sao em parte atribui-
veis a caracteristicas da sua propria personalidade,
e que ¢ impossivel distinguir as consequéncias das
cicatrizes das consequéncias de todas as restantes
queixas subjetivas da autora que nao se demons-
traram ou que foram mesmo excluidas, entende-
mos, ao abrigo daquela norma legal, nao atribuir
qualquer indemnizagao a autora pelo dano corporal
consubstanciado nas cicatrizes que a mesma pos-
sui no respetivo rosto e pelos danos psicologicos
decorrentes da reagao ao aspeto inestetico dessas
cicatrizes.

3. A Decisao

O recurso ¢ julgado improcedente e, em conse-
quéncia, ¢ negado provimento a apelagao, sendo
confirmada a sentenca recorrida.

CASO 7
APRESENTANTE: NUNO PINTO OLIVEIRA

A. Identificacao da decisao: Acoérdiao do
Supremo Tribunal de Justica, Processo
23592/11.4T2SNT.L1.S1, de 2 de novem-
bro de 2017.

B. Palavras-chave: responsabilidade médi-
ca; dever de informacgao; consentimen-
to; perda de chance; nexo de causalida-
de; danos nao patrimoniais; ato médico;
direito a integridade fisica; legis artis;
ordem dos médicos.

C. Os factos, o Direito e a Decisio

1. Os factos:

i) A 17 ré dedica-se a prestagao de servigos de
estomatologia;

ii) O 2° réu ¢ médico estomatologista ¢ presta
a sua atividade profissional na clinica da 1°
re, por conta desta, além de ser seu socio e
gerente.

iii) A autora dirigiu-se a clinica da primeira re
em 10/08/2008, sendo atendida e consulta-
da pela 2% re.

iv) A 12/09/2008, a autora fez uma ortopanto-
mografia, na qual ¢ visivel o terceiro molar
inferior direito incluso.

v) A 24/09/2008, a autora fez uma destarta-
rizagao bimaxilar na clinica da primeira re,
sendo a extragao do siso agendada para o dia
10/10/2008.

vi) No dia da intervengao, antes da cirurgia, por
volta das 11h, o 2° réu examinou a pelicula
da ortopantomografia realizada pela autora.
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vii) Administrou-lhe anestesia local mediante

injegao e iniciou a cirurgia sem que a autora
sentisse qualquer dor. No decurso da inter-
vengao 0 2° réu reforgou a anestesia, por a
autora estar a sentir dor.

Quando a cirurgia terminou, a autora foi su-
turada com pontos e o 2° réu receitou lhe
analgésicos, bem como a utilizagao de espe-
cificos produtos de higienizagao.

A autora pagou 250€ pela intervengao.
Quando se dirigiu a clinica, a autora nao sen-
tia qualquer dor; tinha sim a sensagao de que
os seus dentes estavam a abanar, sendo que
o 2° réu indicou que tal sintomatologia se
devia ao facto de o dente do siso do maxilar
inferior estar a empurrar os restantes den-
tes, provocando o abanar dos mesmos.

xi) A autora tinha um posto de trabalho na For-

xii)

xiii)

Xiv)

“iiRunetien

¢aAérea, tendo de recorrer ao posto médico
desta a 16/10/2008 por ter muitas dores e
dificuldades em falar. Foi feita terapia injeta-
vel para o alivio das dores.

No dia seguinte, regressou ao posto por as
dores se manterem, sendo dispensada do
trabalho por 5 dias.

A 24/10/2008 recorreu novamente ao mes-
mo Posto Médico, referindo dificuldades em
alimentar-se e sensa¢io de encorticamento
da lingua do lado direito. jantevé dores na
hemilingua direita, com um formigueiro do-
loroso, a ja referida sensagao de encortiga-
mento da lingua e a perda de sensibilidade na
face direita, com dificuldades em articular a
fala. Por vezes, inadvertidamente, mordia o
lado direito da sua lingua.

No inicio de 2009, a autora iniciou um pro-
grama de reabilitagao definido por medico
fisiatra do hospital da Forca Aérea, em vir-
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tude do quadro clinico de parestesias e dor,
bem como sensibilidade ao frio e calor e as
dificuldades na fala e mastigacao.

xv) Considerando que a sintomatologia persis-
tia, nao cedendo aos tratamentos ou medica-
¢ao administrados, o 2° reu fez uma placa de
relaxamento flexivel para o maxilar superior
da autora, para aliviar as dores. Contudo,
nao s6 nao ajudou como também piorou as
dores da autora.

xvi) A autora realizou uma ressonancia magné-
tica ao cranio encefalico, mas nao foi encon-
trado nada com relevancia.

xvii) A Autora, atualmente, ainda mantem a dor
permanente, a sensagao de formigueiro e
encorticamento. Nao consegue mastigar do
lado direito.

xviii) Os RR. nunca informaram a autora da exis-
téncia de algum risco na cirurgia a realizar,
fosse ao nivel de lesao de algum nervo ou
qualquer outra, nem sequer mencionaram a
A. que fosse uma cirurgia, uma extragao es-
pecialmente complicada.

2. O Direito

No caso em aprego, o segundo réu estava
obrigado a informar a autora do risco de lesao
do nervo lingual e das implicagoes de uma even-
tual lesao, por forga da lei e do contrato que os
ligava, o que ndo fez. O meédico tinha o dever de
informar a paciente dos riscos de uma cirurgia
de extragao do dente do siso, porque o risco de
uma lesao era de 23%, e um risco de 23% é um
risco frequente. Como refere o acordao, “Mui-
to embora, naturalisticamente, nao tenha sido
a falta de informagido que provocou “a lesao do
nervo lingual direito” e demais danos que vém
provados, nem se tenha provado que a autora s6
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aceitou submeter-se a intervengao porque nao
foi devidamente informada quanto aos respetivos
riscos, porque, se tivesse sido, nao a teria acei-
tado, a perspetiva juridica correta para avaliar
da existéncia do direito a uma indemniza¢io, no
caso concreto, € antes a de determinar se deve ser
ressarcido o concreto dano consistente na perda
da oportunidade de decidir correr o risco da le-
sao do nervo e das suas consequéncias”.

A obrigagao de informagao do ato medico a
realizar, nao so6 resulta da lei, mas também decor-
re especificamente do contrato celebrado, como
dever acessorio do dever principal, que, no caso,
era o de realizar a cirurgia de extra¢ao de um siso
incluso; em segundo lugar, porque as concretas
circunstancias da realizacdo da extra¢io (nao se
tratou de uma cirurgia realizada em situagao de
urgéncia, tendo sido agendada com tempo sufi-
ciente para a autora ponderar as vantagens € Os
riscos da extracao) e da pessoa da autora (pa-
ciente do 2.° réu ha bastante tempo e com uma
profissao fisicamente exigente) justificam que se
inclua no dever de informacao o risco de lesao
do nervo lingual e a ocorréncia das consequéncias
dessa lesao, sendo certo que o contetdo concreto
do dever de informacao de atos médicos a realizar
nao é sempre 0 mesmo, variando com as circuns-
tancias do caso.

Encontramos aqui uma perda de chance,
uma perda de oportunidade de decidir. A chan-
ce ou a oportunidade perdida seria a chance ou
a oportunidade de recusar a intervengao no do-
minio da saude , e a perda de uma oportunidade
continuaria a ser s6 uma loss of chance — nao teria
deixado de ser uma loss of chance.

3. A Decisao

A agao havia sido julgada improcedente. Segun-
do o Acordio da Relacao, “Sem descurar de modo
algum a lesao sofrida pela A. [«lesdo do nervo lin-
gual direito (...), decorrente do acto cirargico
levado a cabo pelo 2° R.»], conclui o tribunal, na
senda do relatorio pericial, que a mesma ¢ uma se-
quela do proprio acto cirlrgico nao imputavel ao
2° R., nem a titulo extracontratual, nem a titulo
contratual, mas decorrente dos riscos proprios da
ciéncia medica, a qual ndo ¢ uma ciéncia exacta e
como qualquer atividade humana comporta riscos
inerentes, ndo estando no nosso ordenamento juri-
dico, por ora consagrada a responsabilidade medica
objectiva, ou decorrente do mero risco. Pelo ex-
posto, concluiremos pela inexisténcia de responsa-
bilidade imputavel ao 2° R., pela lesao que sobre-
veioaA.”.

Para assim decidir, a Relagao deferiu parcial-
mente a impugnagao da materia de facto e, em bre-
ve sintese, considerou que, apesar de estar provado
que o segundo réu “realizou os procedimentos ade-
quados ao acto cirlrgico em causa” e que “ocorreu
uma vicissitude, propria do acto em questao, que
por vezes pode suceder, sem que deva ser ou possa
ser imputada a impericia do medico, que foi a lesao
do nervo lingual direito”, a verdade ¢ que a autora
“foi atingida na sua integridade fisica, sofrendo se-
quelas que ndo haviam sido contratadas, para cuja
ocorréncia nao havia consentido e de cuja possi-
bilidade de ocorréncia nao havia sido informada”,
sendo que a “seriedade das consequéncias danosas
inerentes a cirurgia em causa” ¢ a “taxa de frequén-
cia com que podem ocorrer” impée a conclusao de
que “os RR. tinham o dever de esclarecer aA. sobre
as mesmas, dever esse que incumpriram.

Assim, “Tudo ponderado, atendendo aos va-
lores jurisprudencialmente acima referidos, que
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se reportam a um tempo ja algo longinquo, e as
circunstancias supra expostas, afigura-se-nos ade-
quada a atribuigao a A., a titulo de indemnizagao
por danos nao patrimoniais, actualizada a data pre-
sente, da quantia de € 18 000,00, pela qual sao so-
lidariamente responsaveis ambos os RR. (artigos
500.°,497.°,800.°n.” 1 do Codigo Civil). No que
concerne a danos patrimoniais, os RR. deverio in-
demnizar a A. pela quantia de € 427,98, referente
as despesas provadas nas alineas k) e ddd) da ma-
téria de facto, acrescida de juros de mora, a taxa
legal, vencidos desde a data da citagao, conforme
requ,erido.”
E entao negado provimento ao recurso.

CASO 8
APRESENTANTE: NUNO PINTO OLIVEIRA

A. Identificacao da decisio: Acordao do Supre-
mo Tribunal de Justica, Processo 148/14.4TVLSB.
L1.S1, de 8 de setembro de 2020.

B. Palavras-chave: responsabilidade meédica;
intervengao cirtrgica; dever de informagao; con-
sentimento informado; dano; teoria da causalidade
adequada; responsabilidade contratual; responsabi-
lidade extracontratual; hospital; médico; obrigacao
solidaria.

C. Os factos, o Direito e a Decisao

1. Os factos

i) A autora procurou ajuda medica e andou em
consultas de endocrinologia com a Dra. GG,
tendo feito varias dietas;

ii) Durante essas consultas, foi sugerido a au-
tora que realizasse uma consulta com o réu

DD, cirurgiao plastico no hospital SAMS;
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iii) Durante a referida consulta com o réu, este

informou existirem trés técnicas e aconse-
lhou a autora a submeter-se a intervencao,
que informou ser laparoscopica, aplicando-
-se 5 pequenas incisoes;

iv) O pos operatorio de uma intervengao des-

te teor ¢ habitualmente facil, mas podem
surgir diversas complicagdes infeciosas, de
acordo com as estatisticas sobre tratamento
cirargico do obeso.

Sado riscos especificos da cirurgia bariatri-
ca a colecdo intra-abdominal (estabelece-se
quando ha acumulagao de liquido no interior
do abdomen que pode tornar-se infetado —
abcesso — e necessitar de drenagem por via
percutanea ou cirargica); a fistula (vazamen-
to do contetdo do estémago para o interior
da cavidade abdominal); infe¢do; hemorra-
gia; distarbios nutricionais e metabolicos; e
alteragdes psicologicas. A fistula ¢ a compli-
cagao mais grave e de mais elevada mortali-
dade na cirurgia bariatrica e a sua incidéncia
¢ de 0,3% a 8,3%.

vi) A ré DD informou a autora do risco da per-

vii)

viii)

da de cabelo. A autora deu entrada para ser
intervencionada a 9 de setembro de 2008
Foi colocado um dreno abdominal durante
a operagao e a alta foi dada por C a 14 de
setembro de 2008, a pedido do reu DD.

A 17 de setembro de 2008 a autora deu en-
trada no hospital, sendo-lhe diagnosticado
um abcesso subfrenico, sendo operada dia
20 de setembro desse ano para fazer a drena-
gem cirargica do mesmo.

Teve alta a 10 de outubro de 2008 e a 28 de
outubro foi novamente internada para dre-
nagem cirtrgica de colegao perisplénica.
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x) Foi posteriormente submetida a diversas e
consecutivas intervencdes em virtude de
complicagoes que foram surgindo.

xi) A A.AA sofreu dores de grau 6 numa escala
de sete graus de gravidade crescente.

xii) A A. AA teve complicagbes pos-operatorias
que tém taxas de mortalidade significativas.

xiii) A 29 de margo de 2016, apresentava os ori-
ficios das fistulas gastrocutanea e traqueocu-
tanea encerrados.

xiv) Em consequéncia das complicagdes e dos
procedimentos efetuados, a A. AA ficou sem
bago e com um defeito importante na parede
abdominal, com fraqueza da mesma, decor-
rente das cicatrizagdes em segunda intengao
das laparotomias.

xv) Ficou com cicatrizes permanentes em todo o
abdomen.

2. O Direito

No que toca a responsabilidade civil medica,
cumpre referir o 6nus da prova do incumprimento
do dever de informacio e de esclarecimento. Trata-
-se aqui de uma informacao conducente a autodeter-
minagao da autora. Aqui, o medico tinha o dever de
informar a paciente dos riscos de uma “gastrectomia
vertical” ou de uma “sleeve gastrica”, porque o risco
de uma infe¢do ou de uma fistula , ainda que nao seja
frequente, era um risco grave (muito grave).

De acordo com a orientacao dominante, com-
pete, via de regra, a institui¢ao de satide e/ou ao
medico provar que prestou ao paciente as informa-
¢oes devidas e adequadas para que este pudesse li-
vre e esclarecidamente exercer o seu direito de au-
todeterminacio sobre o proprio corpo e sobre os
servigos de satide. Com efeito, trata-se, desde logo,
da necessidade de acautelar o equilibrio processual
entre a impossibilidade de provar um facto negati-

vo (nao ter sido — ou ndo ter sido adequadamente
— informado) que, segundo a doutrina, se traduz
numa prova diabolica, de um lado e, de outro, da
facilidade relativa da prova para o médico. Depois,
a consideracao do consentimento informado como
causa de justificagao ou de exclusao da ilicitude de
uma lesdo a integridade fisica e da prestacao de in-
formacgao adequada como seu requisito de validade
implica, nos termos do art. 342.°, n.” 2, do CC,
a atribuigao do onus probandi do consentimento
informado ao médico. O risco de uma falta ou de-
ficiencia de informagdo recai sobre a instituigdo de
saude e/ou o medico. E que, em geral, medico e
paciente nao se encontram em paridade situacio-
nal, em pé¢ de igualdade, porquanto o Gltimo nao
tem e nem pode ter a mesma quantidade e a mesma
qualidade de informagao do primeiro. O médico ¢
que tem de provar a criagao de condig¢des concretas
e efetivas que permitissem ao paciente compreen-
der o significado, o alcance e os riscos do tratamen-
to proposto. Qualquer situagao de divida se decide
contra ele. A imputag¢ao dos danos a instituigao e/
ou ao medico pressupde que a decisao do paciente
haja sido tomada com base no comportamento in-
formativo daquela. Por outro lado, ¢ certamente por
existir, em muitos casos, uma extrema dificuldade
de o paciente provar com seguranga o nexo causal
entre a falta ou a deficiéncia da informacio e a sua
decisao, que se justifica a inversio do onus da pro-
va do nexo de causalidade entre a violacio ilicita e
culposa dos deveres de informagao e os danos verifi-
cados. Trata-se de acautelar a posi¢ao de vulnerabili-
dade do paciente na demonstragao do nexo de cau-
salidade, posigao que de outro modo correria o risco
de ficar esvaziada de qualquer tutela adequada, por o
paciente nao lograr, muitas vezes, provar facilmente,
com o grau de certeza proprio da prova em juizo
e para ela requerido que, caso houvesse tido acesso
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a informagao que lhe era devida, nao teria tomado a
decisdo de se submeter a determinada intervencao ou
tratamento. Pode, pois, concluir-se, que a falta de in-
formagao por parte do SBSI — enquanto gere os SAMS
que, por sua vez, detém o hospital — e do medico — foi
Culposa equea Autora teria tido um comportamento
conforme com o esclarecimento que recebesse.

Os deveres de informacio e de esclarecimen-
to do medico, ainda que se apresentem como pro-
prios também de um estatuto profissional e por ele
implicados, fundam-se, em dltimo recurso, num
conjunto de principios e valores gerais que en-
tretecem concegdes de justica generalizadamente
aceites no ambito do direito comum. Tem-se em
vista a adogao de decisao livre e esclarecida, por-
quanto o paciente deve ter todos os conhecimentos
que relevam para a decisao sobre o tratamento que
lhe ¢ proposto ou heteronomamente determinado.
A protegao do paciente assenta na elucidagao ne-
cessaria para assegurar um exercicio consciente da
sua liberdade, do seu direito de autodeterminacao
sobre o proprio corpo e sobre os servigos de saude,
para garantir a adogao de decisdes livres, informa-
das e esclarecidas. Apenas um consentimento livre,
informado e esclarecido ¢ expressao do poder de
autodeterminagao do paciente.

O comportamento do Reu DD é ilicito — por-
quanto violou o direito da Autora a autodetermi-
nagao sobre o proprio corpo e sobre os cuidados
de satide — e culposo — ainda que apenas negligen-
temente; mesmo nao prevendo que a Autora po-
deria recusar a cirurgia ..., deve-lo-ia ter previsto
de acordo com o padrao do medico satisfatoria ou
medianamente diligente, esclarecido e prudente.
O agravamento do quadro clinico da Autora nao ¢
consequéncia direta da insuficiéncia ou deficiéncia
da informacdo. Contudo, tal nao obsta a adogao de
uma conce¢ao normativa da causalidade.
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3. A Decisao

O acoérdao recorrido é declarado nulo com
base na oposi¢ao entre os fundamentos e a decisao
e, conforme o art. 684.°, n.° 1, do CPC, supre-se
essa nulidade determinando-se que a Re CC ¢ con-
denada, pelo Tribunal da Relagao de Lisboa, solida-
riamente a indemnizar os Autores pela totalidade
dos danos nao patrimoniais alegados e considerados
provados, porque respeitantes ao periodo de tem-
po subsequente a sua intervencao, de um lado e,
de outro, a ressarcir os danos patrimoniais sofridos
pelos Autores apenas apos a sua intervengao. Na
parcial procedéncia do recurso, altera-se o acor-
ddo recorrido, fixando-se o valor da compensagao
por danos nao patrimoniais a atribuir a Autora em
140.000,00 e ao Autor em 20.000,00 €. Determi-
na-se que os Réus meédicos DD e CC respondem
apenas até ao montante de 80.000,00 € pela to-
talidade dos danos (patrimoniais — 209.792,34 €
— e nao patrimoniais — 160.000,00 €), responden-
do exclusivamente o Réu SBSI pelo remanescente
(289.792,34 €). O recurso improcede em tudo o
mais, confirmando-se o acordao do Tribunal da Re-
lagao de Lisboa, ainda que, a0 menos parcialmente,
com diferente fundamentagdo. Note-se também
que, ainda que algumas despesas houvessem sido
efetuadas pelo Autor BB entre a cirurgia e a alta
hospitalar da Autora AA, elas teriam sido frustradas
tambem pela conduta da Ré medica CC que, por
isso, por elas tambem deveria responder.

CASO 9
APRESENTANTE: NUNO PINTO OLIVEIRA

A.Identifica¢dao da decisao: Acordao do Supre-
mo Tribunal de Justica, Processo 359/10.1TVLSB.
L1.S1, de 2 de dezembro de 2020.



Mesa 2

RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E CONSENTIMENTO INFORMADO

B. Palavras-chave: responsabilidade medica; res-
ponsabilidade contratual; prazo de prescrigao; pro-
va da culpa; ato médico; 6nus da prova; dever de
informagao; consentimento informado; obrigacao
de meios e de resultado; legis artis; teoria da cau-
salidade adequada; danos nao patrimoniais; calculo
da indemnizagao.

C. Os factos, o Direito e a Decisao

1. Os factos

i)

iif)

Em 1994, a autora contactou o réu BB, es-
pecialista em cirurgia plastica, e realizou di-
versas intervengdes cirtrgicas no abdomen
(abdominoplastia), nariz (rinoplastia) e face
(ritidectomia cervico-facial) para reduzir as
rugas, atraves da infiltragao de um produto
chamado Artecoll;

O reéu nao informou a autora sobre as carac-
teristicas da substancia ou dos riscos ineren-
tes ou mesmo do nome do produto.

Em dezembro de 2002, a autora contactou
are Corporacion Dermoesteética e o medico
CC. Efetuou um tratamento dermoepider-
nico denominado peeling com a aplicagao do
produto designado comercialmente Amenan;

iv) Depois destas intervengoes, a autora sofreu

complicagdes. Foi sujeita a internamentos,
medicagao e outras intervengdes cirurgicas
para eliminagao dos problemas detetados.
A autora apresentava um grave episodio de
celulite pan-facial, tendo entao iniciado co-
bertura antibiotica e corticoterapia. Teve in-
clusivamente problemas respiratorios.

O primeiro medicamento utilizado, Arte-
coll nao ¢ suscetivel de ser absorvido pelo
organismo humano, funcionando como uma
protese.

vi) O medicamento Amelan foi retirado do mer-

vii)
viii)

cado a 16 de novembro de 2004, por conter
hidroquinona, substancia que pode provo-
car irritagdo, hiperpigmentagao, ocronosia
e leucodermia, riscos de que os terceiro e
quatro réus nao informaram a autora.

Em consequéncia, a autora ficou desfigurada.
O quantum doloris suportado pela autora
em virtude dos padecimentos decorrentes
da infe¢ao que a atingiu a partir de margo de
2003 descritos nos pontos 40. a 51. atingiu
o0 grau 6 numa escala de 7.

ix) O dano estético decorrente das sequelas

X)

advindas da infegao e respetivo tratamento
corresponde ao grau 7 numa escala de 7.
O prejuizo de afirmagio pessoal da autora
corresponde ao grau 7 numa escala de 7.

xi) Entre o 1° Réu e a chamada, com inicio
b

Xii)

xiii)

em 01.05.1992, alterado com efeitos a
01.01.2005, foi celebrado um contrato de
seguro do ramo Responsabilidade Civil, vi-
sando transferir a responsabilidade civil pro-
fissional decorrente da sua atividade médica,
no ambito “Cirurgia Plastica”, titulado pela
apolice n.” xxxxxxx32.

A partir de 01.01.2005 a ora chamada ga-
rantia a responsabilidade civil profissional
em que pudesse incorrer o tomador de se-
guro em virtude da sua atividade medica
até ao montante de € 300.000,00, uma vez
que o capital da anuidade fica limitado, em
cada sinistro, a 50% do respectivo valor, sen-
do aplicada a cada sinistro, relativamente a
danos patrimoniais, uma franquia de 10%
do valor reclamado, com um minimo de €
125,00.

Por referéncia a setembro de 1994, as ga-
rantias/ capitais seguros eram os seguintes:
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danos corporais ate € 249.398,95; danos
materiais até € 74.819,68; defesa e recurso
ate € 4.987,98, vigorando uma franquia, re-
lativamente a danos materiais, com um mi-
nimo de € 124,74.

2. O Direito

Estamos perante um caso de responsabilidade
civil por ato medico, existindo ainda as questGes
atinentes ao onus da prova do consentimento in-
formado, da extensao do dever de informacao e do
nexo de causalidade.

Foram efetuadas diversas cirurgias plasticas e
aplicados dois produtos que, apensar de serem di-
vulgados como inofensivos, vieram a provocar da-
nos a autora. Como o Artecoll funciona como uma
protese, nao sendo absorvido, a realizagao de um
tratamento mais agressivo naquela zona deveria ter
sido executado sob cobertura antibiotica, o que
nao se verificou. A autora invoca nao ter sido in-
formada pelo médico sobre estas caracteristicas do
produto e os riscos de infegao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal tem
concebido a responsabilidade civil médica como
uma responsabilidade contratual, por forca do
principio da autonomia privada e por deste modo
se assegurar uma maior prote¢ao aos lesados, no-
meadamente em relagdo ao prazo mais longo de
prescrigao (artigo 309.° do Codigo Civil) e ao onus
da prova da culpa (artigo 799.°, n.° 1, do Codi-
go Civil). Apesar de o lesado gozar, quer da tutela
contratual, quer da tutela que deriva da responsa-
bilidade extracontratual, por estar em causa a vio-
lagao de direitos fundamentais de personalidade
(a integridade moral e pessoal, o livre desenvol-
vimento da personalidade, a satde, a integridade
fisica e psiquica), pode 0 mesmo optar pelo regime
que lhe for mais favoravel. Como tem sido reco-
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nhecido na jurisprudéncia, «Nas cirurgias esteticas,
que se destinam a corrigir um determinado defeito
fisico ou a melhorar a aparéncia ou a imagem de
uma pessoa, a dimensao do resultado assume maior
relevo nas obrigagdes contratuais dos meédicos do
que nas cirurgias curativas ou assistenciais, tl'picas
obriga¢des de meios, sendo também densificados
os requisitos de manifestacio da vontade dos pa-
cientes e os deveres de esclarecimento dos médicos
(Acordao do Supremo Tribunal, de 02-06-2016,
Revistan.? 1263/06.3TVPRT.P1.51 — 1.* Sec¢ao).

No que concerne as legis artis, o acordao re-
corrido considerou nao ter ficado provado qual-
quer cumprimento defeituoso das mesmas pelo
medico. Com efeito, segundo os factos provados, a
autora foi sujeita a uma avaliagao prévia e completa
de toda a estrutura facial e nasal e a exames pre-
vios, bem como foi realizado um estudo fotografi-
co da face (factos provados n.’s 6 e 7). O medico
¢ experiente (facto provado n.” 31) e realizou os
testes prévios a operagao. No que respeita ao dever
de informacao, o acordao recorrido, em virtude de
o produto ser comercializado junto dos cirurgices
como inofensivo e de a data nio existirem estudos
estatisticos sobre a sua ocorréncia, decidiu onerar
a paciente com uma parte do 6nus da prova, exi-
gindo-lhe a demonstragao do carater significativo
dos riscos nao informados (dos quais resultaram os
danos), bem como que esses riscos eram conheci-
dos, previsiveis e razoaveis a data da aplicagao do
produto. De acordo com a realidade da vida, cons-
tata-se a existéncia de uma relagao de dependéncia
do paciente em relagdo ao medico, e a lei tutela
a posicao do paciente que, por nao ser portador
de conhecimentos médicos e cientificos na area,
confia — e deve poder confiar — que o médico lhe
transmite toda a informagao necessaria para tomar
uma decisio esclarecida. Alias, o conhecimento
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sobre a gravidade dos riscos e o seu carater signi-
ficativo constitui um elemento que ¢ dominado e
controlado pelo especialista, que se presume do-
minar as leges artis ¢ o estadio da ciéncia, devendo,
portanto, ser ele a demonstrar que, ou forneceu a
informagao completa a paciente, ou que nao a for-
neceu porque nao existia a data qualquer conheci-
mento médico e farmacéutico sobre os riscos agra-
vados de infe¢ao que vieram a verificar-se, sendo
imprevisivel a ocorréncia das infe¢bes sucessivas
verificadas na paciente. A circunstancia de o medi-
camento ser amplamente divulgado em Portugal a
data, nao retira ao médico o dever de conhecer as
suas carateristicas e contraindica¢oes, nem o dis-
pensa de fazer essa investigacao, pois so ele, e nao
a paciente, tem conhecimentos e meios para tal.
Julgamos, portanto, que a transferéncia parcial do
onus da prova do médico para a paciente, efetuada
pelo acordao recorrido, nao ¢ ajustada a diversi-
dade de conhecimentos e dominio da informacao
entre medico e paciente.

Por sua vez, o direito ao consentimento infor-
mado constitui a expressao mais clara do principio
da autonomia. O dever de obter um consentimento
informado ¢ para os médicos uma exigéncia de res-
peito pela dignidade da pessoa humana (artigo 1.°
da CRP) e pelos seus direitos fundamentais a inte-
gridade pessoal, na triplice dimensao fisica, psiqui-
ca e moral, e ao livre desenvolvimento da persona-
lidade (artigos 25.° ¢ 26.°,n.” 1, da CRP). Ao nivel
do direito civil o direito ao consentimento infor-
mado esta abrangido pela tutela geral de persona-
lidade consagrada no artigo 70.° n.” 1, do Codigo
Civil. Nacirurgia estética, em contraposi¢ao com
a cirurgia curativa ou assistencial, ndo ha motivos
para flexibilizar, diminuir ou relativizar de alguma
maneira o dever de informagao, pois esta cirurgia
apresenta-se como uma obrigacao de resultado (ou

quase resultado), ¢ desprovida de necessidade te-
rapéutica ou de qualquer tipo de urgéncia na sua
realizacao. Assim, deve ser mais intensa, ampla e ri-
gorosa a informagao prestada nestas intervengdes,
enquanto cirurgia voluntaria, em que se integra a
rinoplastia e a mamoplastia. A doutrina tem exigi-
do que a gravidade de um risco, ainda que este nao
seja frequente, tem de ser comunicada ao pacien-
te, e tem definido alguns critérios para fundamen-
tar este dever de informagao, no sentido em que
quanto mais perigosa for a intervengao, mais ampla
deve ser a informagao a prestar e quanto mais re-
cente o procedimento, maior o rigor € o pormenor
da informacao exigivel.

Em consequéncia, procedendo a uma ponde-
racdo valorativa de todos os elementos e critérios
atras expostos, num pano de fundo legal e jurisdi-
cional de protegao crescente da autodeterminagao
dos pacientes, ndo podemos deixar de entender
que o medico incumpriu o seu dever de informa-
¢ao. Cabia-lhe, para fazer recair sobre a paciente as
consequéncias da operagao estética, demonstrar o
carater nao significativo e imprevisivel dos riscos
de inserir um produto no rosto da paciente, que
funciona como uma protese, prova que nao logrou
fazer. Assim, ¢ sobre ele que recai a consequéncia
da falta de prova, e nao sobre a paciente. O onus
da prova funciona como uma regra de decisao, na
medida em que ¢ suscetivel de influir no contetido
da decisao do tribunal que aprecia as provas pro-
duzidas. A parte a quem compete o encargo de
fornecer a prova do facto visado incorre nas des-
vantajosas consequéncias de se ter como liquido o
facto contrario, se omitiu ou nao conseguiu realizar
essa prova; ou, sofre, em todo o caso, tais conse-
quéncias se 0s autos nao contiverem prova bastante
desse facto. No caso em aprego, a informagao que
devia ter sido, e nao foi, prestada ao paciente era
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uma informagao orientada para um comportamen-
to determinado do paciente. Excluida a violagao
dos deveres de informagao para um comportamen-
to determinado, em que a prova da causalidade sera
mais facil, devera atender-se sobretudo ao esclare-
cimento ou a informagao para a autodeterminagao.
O médico violou deveres de esclarecimento e de
informagao do paciente sobre os riscos de uma in-
tervengao no dominio da saude, o paciente consen-
tiu na intervengao, sobre cujos riscos o medico nao
o tinha esclarecido ou informado, e a intervencao
foi conforme com as leis da arte e da ciéncia mé-
dicas — com os padrées ou standards de cuidado
exigivel ao medico, de acordo com o seu circulo
econdmico e social.

O problema esta em que as intervengdes con-
formes as leis de arte e da ciéncia médicas tém ris-
cos, sobre os quais o médico devia esclarecer ou
informar o paciente, e em que 0s riscos de uma in-
tervencao conforme com as leis da arte e da ciéncia
medicas, sobre os quais o médico nao tinha escla-
recido ou informado o paciente, se concretizaram.

O facto de o paciente ter consentido na inter-
vengao pode ser relevante ou irrelevante. Os prin-
cipios e as regras gerais determinam que facto de o
paciente ter consentido se torne irrelevante, e que
o facto de o paciente ter consentido so se torne
irrelevante, como causa de exclusao da tipicidade
ou da ilicitude desde que o consentimento tenha
sido determinado pela violagao de deveres de es-
clarecimento ou de informacao. Resumidamente,
o consentimento viciado por falta de informagao
adequada equivale a uma intervengao sem con-
sentimento, que torna a interven¢ao médica ar-
bitraria, traduzindo-se tecnicamente numa ofensa
corporal. Sendo o consentimento informado uma
causa de justificagao ou de exclusao da ilicitude de
uma lesdo a integridade fisica, a sua auséncia cons-
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titui um facto impeditivo do direito da autora, cuja
demonstragao no processo cabe, nos termos do ar-
tigo 342.°, n.” 2, do Codigo Civil, a0 médico. As-
sim, nao tendo o médico provado o consentimen-
to informado (justificante), ndo foi validamente
consentida a aplicagdo do medicamento “Articoll”
— designadamente porque a Autora nao foi devida
e adequadamente informada e esclarecida sobre os
respetivos riscos. A cirurgia estética assim reali-
zada constitui uma ofensa ao direito a integridade
fisica/psiquica da autora, por falta de justificacao,
conforme resulta dos artigos 70.°, n.° 1, 81.% ¢
340.°, todos do Codigo Civil. O médico responde
pelos danos causados, desde que atue com culpa, a
qual se presume, nos termos do artigo 799.°, n.°
1, do Codigo Civil. Mesmo em caso de culpa leve,
o médico responde pela totalidade dos danos, nao
beneficiando da aplicagao do artigo 494.° do Codi-
go Civil como entende a doutrina.

Referindo a existéncia de nexo de causalidade
entre a aplicagao do Articoll e os danos que se produ-
ziram na autora, confirma-se a existéncia do mesmo.
No que toca ao nexo de causalidade entre a deficién-
cia da informagao e a decisdo da paciente, podemos
concluir que se esta tivesse sido devidamente infor-
mada nao teria consentido na intervencio estética fei-
ta nestas condigoes. Aplica-se, assim, a presungao de
comportamento conforme a informagao, a qual esta
amplamente fundamentada na matéria de facto prova-
da, quer numa perspetiva subjetiva, tendo em conta as
qualidades pessoais da paciente, quer numa perspetiva
objetiva em relagao ao paciente abstrato e razoavel.

3. A Decisao

Pelo exposto, a revista foi parcialmente con-
cedida. O 1° réu, BB, e a interveniente principal
seguradora foram condenadas a pagar as seguintes
indemniza¢oes:
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* Indemnizagao por danos nao patrimoniais no
valor de 150.000 euros, com juros de mora
a partir desta decisao e at¢ efetivo e integral
pagamento;

* Indemnizagao por danos patrimoniais, nos ter-
mos do artigo 564.°, n.” 1, do Codigo Civil),
a liquidar em execugao de sentenga, acrescidos
de juros de mora a partir da citagao e ate efeti-
Vo e integral pagamento.

* Indemniza¢ao por danos patrimoniais futu-
ros (artigo 564.°, n.° 2, e 569.°, n.°1, ambos
do Codigo Civil), a liquidar em execugao de
sentenga.

CASO 10

APRESENTADO PELO DR. PEDRO MATOS
— JUuIZ DE DIREITO DO TRIBUNAL ADMI-
NISTRATIVO E FISCAL DE COIMBRA

A. Identificagio da decisdao: Processo
n.°102/16.1BECBR

B. Palavras-chave: consentimento informado;
violagdo das legis artis; responsabilidade médica.

C. Os factos, o Direito e a Decisdo

1. Os factos

i) Quando tinha 6 meses de idade, a autora foi
referenciada a consulta de cirurgia pediatri-
ca por padecer de uma hemangioma da face
mucosa da comissura labial esquerda, na al-
tura com 1.5cm de didmetro.

ii) A 5 de fevereiro de 2003, realizou uma res-
sonancia magnética nos Hospitais da Uni-
versidade de Coimbra, onde se verificou a
existéncia de um hemangioma de maiores
dimensoes.

iii) A 8 de abril de 2013, a autora foi submetida,

no mesmo hospital, a uma angiografia cer-
vicocerebral, que confirmou a presenga de
uma hemangioma na hemiface esquerda, se-
guida de cauterizagao supra seletiva das arte-
rias de alimentacao, através da embolizacao
dos ramos profundos provenientes da arte-
ria maxilar interna com particulas de 3000-
500Um, sem embolia dos ramos mais super-
ficiais. A autora teve alta no dia seguinte.

iv) A realizagdo do procedimento acima men-
cionado foi antecedida da prestagao de con-
sentimento escrito da autora para tratamento
medico ou cirtrgico. Entre os riscos comuni-
cados nao se encontrava a perda da lingua.

v) A 10/07/2013, a autora teve consulta nos

servigos de cirurgia plastica daqueles hospi-
tais, queixando-se de sentir um inchago na
face, em virtude de o seu trabalho implicar
baixar frequentemente a cabega.

vi) Depois da observagao nesta consulta e peran-

te as queixas da autora, o médico responsavel
pela cirurgia sugeriu-lhe a realizagao de nova
embolizacao com microesferas, que importa-
ria um internamento de um a dois dias. Nesta
consulta, nao foi informada de quaisquer ris-
cos associados a intervencao a realizar.

vii) A 03/10/2013 a autora deu entrada nos

servicos de Cirurgia Plastica e Queimados
(Maxilo-Facial) do CHUC, réu, para realizar
uma angiografia de intervencao no servigo
de imagiologia.

viii) Depois de analisar a angiografia realizada a

08/08/2013 e a ressonancia magnética ja
mencionada, decidiu-se intervir sobre a ar-
téria nutritiva do labio inferior que era um
ramo da artéria lingual, a arteria sublingual
esquerda, e um ramo da artéria facial, a ar-
téria labial inferior.
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ix) Durante o procedimento, as microesferas in-

xi)

xii)

jetadas refluiram para a artéria lingual esquer-
da da autora, causando a palidez da lingua des-
ta, tendo o clinico que realizava a intervengao
interrompido a mesma, removido o cateter e
nao injetou mais qualquer quantidade de par-
ticulas nas artérias da autora. Tinha ocorrido
uma diminui¢do da vascularizacao distal da
arteria lingual esquerda da autora.

O refluxo ocorreu em consequéncia de a
quantidade de microesferas injetadas ser
superior a capacidade da artéria sublingual,
que ¢ pequena e fina.

Em nenhum momento antes da intervencao
de 4 de outubro de 2013 foi solicitado a au-
tora que prestasse o seu consentimento ver-
bal ou escrito para tal intervengao.

Ainda quando a autora se encontrava no blo-
co operatorio, a sua lingua ja apresentava
uma tonalidade esbranquicada, sendo que a
mesma jé nao a conseguia sentir nem mo-
vimentar, mas sentindo dor na mesma. Ao
questionar os membros da equipa de enfer-
magem acerca do assunto, estes referiram
que era normal e passaria em 24h.

xiii) Nesse mesmo dia 4 de outubro de 2013, a

autora regressou a enfermaria de interna-
mento no servigo da cirurgia plastica e quei-
mados, ¢ ao longo dos dias 4, 5 ¢ 6 desse
més, a sua lingua encontrava-se dormente e
progressivamente mais branca.

xiv) Ao dar conta ao pessoal das dores e mal estar

XV)

“iiRunetien

na lingua, foi medicada para a dor. Foi ainda
informada de que teria de aguardar 48h para
que a situagdo normalizasse e que os sinto-
mas faziam parte da recuperagao.

No dia 5 de outubro de 2013 a autora solici-
tou que alguém da equipa medica responsavel

INSTITVTO «IVRIDICO

xvi)

pela intervengao a fosse observar e prestar in-
formagdes acerca das dores que ainda sentia.
Entre o dia 4 e o dia 6 de outubro de 2013,
nenhum elemento da equipa médica visitou
a autora.

xvii) Também o marido da autora procurou ob-

xviii)

Xix)

XX)

XX1)

ter informacdes e, numa das conversas entre
este e um elemento do corpo clinico foi-lhe
transmitido que a lingua ndo tinha capacida-
de de recuperar e que a autora corria o risco
de ficar muda. Algumas conversas da fami-
lia da autora com os médicos nao lhe eram
transmitidas para nao a preocupar.

A 6 de outubro de 2013, a autora mantinha
as queixas em relagao a lingua, que se encon-
trava ainda palida.

Depois de observada, foi indicado pelo me-
dico de cirurgia vascular a realizacao de eno-
xaparina e no dia 7 de outubro de 2013 a
autora foi sujeita a nova intervengao com
injegao de 5000 unidades de heparina sele-
tivamente na artéeria lingual direita, sendo
efetuadas lavagens com soro heparinizado
em ambas as linguais. Tinha o objetivo de
promover uma maior irrigacao vascular da
lingua que nao tinha sido afetada pela em-
bolizagdo. A embolizacio de uma artéria €
definitiva, nao sendo possivel a sua reversao.
De 8 a 11 de outubro de 2013, a autora con-
tinuou a sofrer dores persistentes e signifi-
cativas, a sua h’ngua continuava inerte, sem
capacidade de controlo ou movimentos e/
ou engolir.

A parte superior da lingua da autora passou
a apresentar uma coloragao amarelada, com
alguns tecidos em necrose e cheiro féetido.

xxii) A 17 de outubro de 2013 foi retirada parte

da Hngua necrosada.
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xxiii) A autora estava deprimida, enfraquecida, an-
siosa e a sentir-se diminuida, razao pela qual
a equipa medica decidiu dar-lhe alta durante
o fim de semana de 19 e 20 de outubro de
2013 para esta ir a casa.

xxiv) No dia 20 foi novamente internada e a equi-
pa médica decidiu retirar, nos dias 21 e 22,
as partes necrosadas/desvitalizadas.

xxv) A 30 de outubro de 2013, a autora foi encami-
nhada para uma consulta de psicologia, bem
como de terapia da fala, também no CHUC.
Na consulta de terapia da fala foi comunicado
a autora que havia perdido 20% da lingua

xxvi) A 31 de outubro foi dada alta a autora, sendo
indicados os cuidados de higiene oral a ter,
bem como orientagdao para consulta de te-
rapia da fala no Hospital de Leiria. Realizou
aqui 6 sessoes de terapia.

xxvii) Teve ainda consulta de psiquiatria no CHUC,
onde se elaborou um relatorio de que aquela
tinha “(...) personalidade ajustada, com es-
tratégias de resolugao de problemas adequa-
das (...) revolta... marcada tristeza e choro
facil (...)".

xxviii) A 22/11/2013 foi a consulta de cirurgia
plastica. Verificou-se que, em resultado da
intervencdo de 04/10/2013, a mesma havia
perdido a extremidade anterior da lingua,
numa propor¢ao de aproximadamente 1/3
da porgao bocal da lingua.

xxix) Em consequéncia da intervengao, deixou de
conseguir comunicar verbalmente de forma
inteiramente percetl'vel para os seus ouvintes,
como o fazia antes daquela intervengao, ha-
vendo mesmo palavras que sao impercetiveis

xxx) Sao diversas as despesas da autora com des-
locagdes para o hospital, bem como em me-
dicamentos e produtos de higienizagao.

xxxi) O Defice Funcional Temporario Total da au-
tora, na sequéncia das lesoes originadas pela
intervencio de 4/10/2013, ¢ fixavel num
periodo de 28 dias.

xxxii) O Défice Funcional Temporario Parcial da
autora, na sequéncia das leses originadas
pela intervengao de 4/10/2013, ¢ fixavel
num periodo de 134 dias, entre 1/11/2013
e 14/03/2014.

xxxiii) A Repercussio Temporaria na Atividade
Profissional Total da autora, na sequéncia
das lesdes originadas pela intervengao de
4/10/2013, ¢ fixavel num periodo de 60
dias, entre 4/10/2013 ¢ 2/12/2013.

xxxiv) A Repercussao Temporaria na Atividade
Profissional Parcial da autora, na sequéncia
das lesdes originadas pela intervengao de
4/10/2013, e fixavel num periodo total de
102 dias, entre 3/12/2013 ¢ 14/03/2014.

xxxv) Entre a data do evento e a consolidag¢do das
lesdes o sofrimento fisico e psiquico viven-
ciado pela autora ¢ fixavel no grau 6 numa
escala de 7 graus de gravidade

xxxvi) A amputagao do tergo proximal da lingua
importa um defice funcional permanente da
integridade fisico-psiquica da autora de 15
pontos em 100.

xxxvii) As sequelas apresentadas pela autora mos-
tram-se compativeis com o exercicio da sua
atividade profissional habitual, implicando
esforgos suplementares, na medida em que
tem de fazer um acrescido na comunicacao
com as suas clientes.

xxxviii) O dano estético permanente sofrido pela
autora ¢ fixavel no grau 5, numa escala de
sete graus de gravidade.

xxxix) A repercussio permanente nas atividades
desportivas e de lazer da lesao sofrida pela
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autora na sua lingua, ¢ fixavel no grau 3
numa escala de sete graus de gravidade.

xl) A repercussao permanente na atividade se-
xual da lesdo sofrida pela autora, ¢ fixavel no

rau 4.

xli) A 4 de outubro de 2013 a autora tinha 26
anos. A data da intervencdo a autora era
uma pessoa saudavel, tranquila e alegre, ten-
do-se tornado numa pessoa triste e muito
temerosa.

2. O Direito

A responsabilidade civil extracontratual do
Estado encontra o seu fundamento primeiro no
artigo 22.° da Constituicado da Republica Portu-
guesa. Dispoe o referido artigo que: “O Estado e
as demais entidades publicas sao civilmente res-
ponsaveis, em forma solidaria com os titulares dos
seus Orgaos, funcionarios ou agentes, por agdes ou
omissdes praticadas no exercicio das suas fungées e
por causa desse exercicio, de que resulte violagao
dos direitos, liberdades e garantias”. Estabeleceu
assim o legislador um principio de responsabili-
zagao do Estado pelos danos sofridos pelos parti-
culares em funcio de atos ou omissdes, ilicitos e
culposos, praticados pelos titulares dos orgaos,
funcionarios ou agentes do Estado e demais enti-
dades publicas no exercicio de fungdes publicas, e
por causa desse exercicio, violadores de direitos,
liberdades e garantias ou interesses juridicamente
tutelados, dai derivando um direito fundamental a
ser indemnizado. Encontram-se compreendidas no
ambito do referido artigo as atuag¢bes administra-
tivas, bem como as atuagGes politico-legislativas e
jurisdicionais. Ao instituir um instituto com fina-
lidade indemnizatoéria-ressarcitoria, visa a norma
constitucional funcionar como uma garantia de
defesa dos cidaddos das atuagées do Estado que
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igualmente nao se mostrem consentaneas com os
principios do Estado de Direito (artigos 1.% e 2.°
da CRP), da legalidade (artigo 4.° da CRP), e da
igualdade (artigo 13.% da CRP) a que o Estado se
mostra obrigado, dai derivando um direito funda-
mental de ser indemnizado.

A concretizagao do instituto da responsabi-
lidade civil extracontratual do Estado e demais
pessoas coletivas publicas encontra-se prevista no
regime estatuido pela Lei n.? 67/2007, de 31 de
dezembro, quando em causa estejam “danos re-
sultantes do exercicio da fungao legislativa, juris-
dicional e administrativa”, sendo que, conforme
ai se estipula, “correspondem ao exercicio da fun-
¢ao administrativa as acdes ¢ omissoes adotadas
no exercicio de prerrogativas de poder publico ou
reguladas por disposi¢oes ou principios de direito
administrativo”.

A responsabilidade consagrada no artigo 483.°
n.°1 do CC pressupoe a verificagdo cumulativa de
cinco pressupostos, para que haja a obrigagao de
indemnizar:

® agao ou omissao,

* ilicita,

¢ culposa,

¢ provocadora de danos,

* resultantes daquela (nexo de causalidade).

Exige-se, pois que se esteja perante a verifi-
cacao de um facto voluntario, o qual tanto pode
consistir numa atua¢do ou omissao (cfr. 486° CC).
A atuagao ou facto positivo correspondera, por re-
gra, ao cumprimento de um dever geral de abs-
tengao face a um direito ou interesse alheio, sendo
que a omissao tanto pode revestir a modalidade de
pura inatividade (responsabilidade in commitendo)
como na falta de a¢do devida (responsabilidade in
vigilando). Porém, conforme decorre da redagao
do artigo 486.° do CC (as simples omissdes dao
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lugar a obrigagao de reparar danos, quando inde-
pendentemente, dos outros requisitos legais, havia,
por for¢a da lei ou de negocio juridico, o dever de
praticar o ato omitido), para que as omissoes pos-
sam dar origem ao dever de indemnizar ¢ necessa-
rio que exista a obrigacao, legal ou contratual, de
praticar o ato. Tal facto tem que ser ilicito, ilicitude
esta expressamente prevista no artigo 9.° da Lei
67/2007, o qual estabelece no seun.”1 que sao “ili-
citas as agdes ou omissoes dos titulares de orgaos,
funcionarios e agentes que violem as disposi¢oes
ou principios constitucionais, legais ou regulamen-
tares ou infrinjam regras de ordem tecnica ou de-
veres objetivos de cuidado e de que resulte a ofensa
de direitos ou interesses legalmente protegidos.”.

No que concerne ao consentimento que a au-
tora refere nao ter dado, este tera de ser livre e
esclarecido, conforme resulta, desde logo, do arti-
go 5.° da Convengao para a Prote¢ao dos Direitos
do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicagdes da Biologia e da Medicina: Convengao
sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina. Sub-
jacente a prestagdo do consentimento esta assim a
ideia de protegao da autonomia do paciente, pelo
que, a salvaguarda desta pressupoe o conhecimento
pelo mesmo dos riscos que enfrenta com a realiza-
¢ao do procedimento em causa.

Considerando a sequéncia temporal das inter-
vengdes, o objeto das mesmas, a técnica utilizada
(embolizagdo), e razao de ser da sujeigao da autora
a nova sessao em 4/10/2013 (a falta de resultados
com o procedimento de 8/04/2013), conclui o
Tribunal que o consentimento prestado em abril de
2013 abrangera igualmente a intervengao de outu-
bro daquele ano. Neste caso concreto, a autora nao
prestou um consentimento em relagdo a segunda
intervencao. Discute-se se € uma nova intervengao
que carecia de novo consentimento ou uma conti-

nuagao da primeira intervengao, que o dispensava.
O tribunal considerou que era s6 uma intervengao,
mas realizada em diferentes sessoes. Tal seria assim
se em cada sessdo nao se verificasse um novo risco
que nao houvesse sido inicialmente comunicado. O
tribunal verifica que ha um novo risco que a partida
devia ter sido comunicado

Analisando a prova produzida, da se uma nova
conclusao- prova.se que o concreto risco era alta-
mente improvavel de se verificar, e nao havia ainda
qualquer exemplo anterior na literatura meédica de
tal coisa. Neste sentido, o tribunal percebe que so
se deviam comunicar os acontecimentos que nao
fossem raros. Improcedeu a pretensio da autora
nesta parte.

O caso em aprego apresenta semelhangas com
o acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 22
de marc¢o de 2018, (Processo 7053/12.7TBVNG).
Aqui ndo estava em causa uma so intervengao, mas
varias intervengdes autonomas entre si e as quais a
autora havia sido sujeita — neste caso uma colonos-
copia. A mesma ja havia sido submetida a colonos-
copias durante diversos anos, tendo em todas elas
sido esclarecida e prestado o seu consentimento,
sabendo nomeadamente dos riscos de perfuragao
do colon. Neste tltimo exame, nio obstante a au-
tora ter assinado um documento onde declarava
ser informada de todos os riscos e concordar na
realizacao do exame, foi considerado que nao era
suficiente um consentimento genérico. O tribunal
considerou que este risco, embora nao tendo sido
informado nesta intervengao, tinha ja sido comuni-
cado em intervengdes idénticas e esta sabia. O ST]
entendeu que estes esclarecimentos tinham de ter
sido sempre prestados na ultima intervengao, nao
podendo aproveitar os esclarecimentos anteriores,
uma vez que a intensidade dos riscos vai variando,
conforme a idade e pelo facto de no ano anterior
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lhe ter sido diagnosticado um tumor maligno no
colon, o que aumentava a sua fragilidade. Enten-
deu-se que, embora a senhora fosse conhecedora
dos riscos, a situacio em concreto acarretava ris-
cos superiores e a mesma devia ter sido informada.
O consentimento nao foi, portanto, validamente
prestado, e a pretensao da autora procedeu.

Quer tratando-se de uma Unica intervencao,
mesmo que dividida em diferentes fases, ou sen-
do consideradas autbnomas entre si, o risco tem
de ser sempre analisado em relagao a intervencao a
realizar, dependendo sempre desta transmissao de
conhecimento, o que vai dar a perceber se se trata
ou nao de um consentimento livre e informado.

No que concerne a alegada violagao das legis ar-
tis do processo em epigrafe, cumpre sublinhar que
ailicitude derivada de a¢bes ou omissdes no ambito
dos cuidados de satide, reporta-se aos meios, e nao
ao resultado, exigindo-se nesta sede nao apenas a
ofensa dos direitos de terceiros, ou das disposigGes
destinadas a protegao dos seus. No caso em apreco,
impunha-se, pois, um especial dever de cuidado na
injegao das microesferas, conforme pressupunham
as boas praticas, que deveria ter sido efetuada em
quantidades muito reduzidas, e de forma progres-
siva, nao se verificando in casu, como resulta da
injegao de uma quantidade inicial de microesferas
superior a capacidade da arteria. Daqui resulta que
o clinico responsavel pela intervengao, ao nao mi-
nistrar de forma inicial uma quantidade reduzida
de microesferas que permitisse continuar a minis-
trar as mesmas pouco a pouco, violou o dever de
cuidado, por nao adequar a sua conduta ao que lhe
exigiam as legis artis daquele procedimento. Con-
figura assim esta uma conduta ilicita.

s INSTITVTO +IVRIDICO

3. A Decisao

Tratando-se de riscos raros acerca dos quais ain-
da nao existia literatura médica e cientifica firmada
(sendo que o caso foi objeto de estudo posterior e
diversos artigos foram redigidos acerca do mesmo),
o tribunal considerou que se tratava de uma tnica in-
tervencao, realizada em diversas fases, para as quais
nao era necessario prestar um consentimento indi-
vidual e autonomo em relagao a cada um destes. A
pretensﬁo da autora improcedeu neste ponto.

CASO 11
APRESENTANTE: ALEXANDRA GOMES

A. Identificacao da decisao: Tribunal Judicial
da Comarcade Lisboa, Processonr®612/17.3T8M-
TA, agao de processo comum 393761004. Data de
27/01/2020.

B. Palavras-chave: responsabilidade médica; le-
gis artis; negligéncia;

C. Os factos, o Direito e a Decisao

1. Os factos:

i) A autora intentou a presente agao declarativa,
sob a forma de processo comum, contra os
réus B, médico dentista e C, Clinica Dentaria.

ii) Peticiona a condenacio solidaria dos réus no
pagamento de uma indemnizagao, depois de
ter realizado uma intervencao de colocacao
de implantes dentarios.

iii) Foram colocados implantes na arcada supe-
rior e inferior da boca da autora, tendo um
dos dentes da arcada inferior comecado a
soltar-se, com risco de ser engolido.

iv) A autora invoca que na colocagao da arcada
superior, o 1° réu agiu em desconformidade
com as legis artis, tendo colocado 4 dentes
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vi)

quando o protocolo exigia que se colocas-
sem mais.

Em consequéncia e ndo obstantes varios
outros procedimentos efetuados posterior-
mente, a autora alega ter passado a sofrer de
dores e sangramento das gengivas, deixan-
do de comer alimentos s6lidos e sentindo-se
deprimida.

O 1° réu ¢ o unico socio-gerente da 2° re,
trabalhando para esta enquanto médico den-
tista, sendo o Gnico nessa fungio.

vii) Por contrato de seguro, os reus transferi-

ram para a interveniente (seguradora) na
qualidade de ré a sua responsabilidade civil
profissional. Esta responsabilidade havia sido
transferida, atraves de contrato valido, para
a seguradora.

viii) A 23/09/2015, a autora dirigiu-se a sede

xi)

da 2% re para ter uma consulta de estomato-
logia com o 1° réu, para pedir um orgamen-
to de colocagao de implantes dentarios. Ate
a data tinha proteses dentarias removiveis,
com as quais estava descontente.

O 1° réu atendeu a Autora, observou-a, ti-
rou as radiografias e concluiu que havia
massa Ossea bastante para fazer os referidos
implantes.

O org¢amento apresentado era de 6000€,
tendo sido informada de que este dizia res-
peito a colocagao de uma ponte metaloacri-
lica e dentes de pior qualidade. Apresentou
outros orcamentos mais elevados mas esta
optou pelo orgamento de 6000€.

Antes da colocacao, a autora foi medicada
com antibioticos e anti-inflamatorios.

xii) O 1° réu procedeu a colocagao das pontes e

de alguns implantes. Informou ainda a auto-
ra que o protésico se tinha enganado e tinha

xiii)

Xiv)
XV)
xvi)

xvii)

feito um trabalho de qualidade superior a do
orcamento feito e entregue a Autora: ponte
para a arcada maxilar inferior em metaloce-
rimica em vez de metaloacrilica. A autora
aceitou esta colocagdo.

Em 01/02/2016, o 1.° Réu retirou a ponte
metaloacrilica superior e em 03/02/2016,
o 1.° Réu recolocou a ponte metaloacrilica
superior.

Em 30/08/2016, a Autora apresentava pe-
quena hipertrofia gengival, que

contribufa para que os alimentos ficassem
debaixo da ponte, inflamagao e sangramento.
O 1. Reu fez gengivectomia, seguida de
aplicagao de composito gengival, para

dar contorno a estrutura na regiao.

xviii) O 1.° Réu advertiu a Autora que deveria uti-

Xix)

XX)

xxi)

xxii)

lizar um aparelho Waterpic para a
higienizacao da boca, sendo que a Autora
recusou a aquisigao e utilizagao do aparelho
Waterpic.

Em 26/09/2016, a Autora apresentava gen-
givite no mesmo local que em 30/08/2016.
O 1.° Réu, em conjunto com o técnico do la-
boratorio responsavel, decidiu refazer a pon-
te metalica superior. A 04/10/2016 retirou
a ponte metalica superior e a 11/10/2016
colocou a nova ponte. Seguiram-se ainda di-
versas intervencoes, em virtude de diversas
inflamagdes e problemas que a autora sofreu.
O 1° réu voltou a advertir a autora para ter
cuidados com a higienizacao a 05/01/2017.
Posteriormente, a ponte superior foi retira-
da e pediram novos moldes.

xxiii) A autora havia combinado com as amigas ir

passar o periodo de Carnaval de 2017 a To-
mar, mas por nao ter dentes na arcada supe-
rior, nao o fez.
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xxiv) Seguiu-se nova intervengao em margo de
2017.

xxv) Foram aconselhados alguns elixires e medi-
camentos, que a autora adquiriu.

xxvi) Durante o tempo em que nao tinha a ponte
metalica superior, o réu recomendou a auto-
ra a utilizagdo da protese removivel que esta
tinha, o que a autora nao fez.

xxvii) Durante os periodos em que nao teve den-
tes no maxilar superior, a autora sofreu di-
ficuldades de mastigacdo e sentimento de
vergonha.

xxviii) As  intervengoes
consentidas.

realizadas  foram

2. O Direito

Encontramos aqui uma agao de responsabili-
dade civil por ato médico, praticado pelo 2° réu
na clinica da 1° re. Cumpre perceber se estamos
perante uma situagdo de responsabilidade civil
contratual ou extracontratual. Tem-se entendido,
recentemente, que a violagao dos deveres de cuida-
dos e obriga¢oes a que o médico se encontra adstri-
to podem motivar responsabilidade contratual ou
extracontratual, podendo até ser causa simultanea
de ambas, restando saber se a aplicagao do regime
da responsabilidade extracontratual devera ser su-
pletiva em relagao a responsabilidade contratual ou
se o lesado pode optar pelo regime que considerar
mais favoravel para si.

No processo ¢ considerado que, podendo ser
aplicavel o regime da responsabilidade contratual,
o mesmo devera ser aplicado primeiro, por a res-
ponsabilidade medica ter, em principio, natureza
contratual, podendo a responsabilidade extracon-
tratual ser aplicado quando assim nao acontecer.

No caso, estamos perante um contrato de pres-
tagao de servigos medicos, regulado pelas clausulas
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contratuais acordadas e pelas normas reguladoras
do exercicio da atividade médica, nomeadamente
regulamentos deontologicos. Conforme resulta do
artigo 5.° do Regulamento de Deontologia Médi-
ca da Ordem dos Médicos, publicado no Diario da
Republica, 2.* série, n.” 139, de 21/07/2016, “o
medico que aceite o encargo ou tenha o dever de
atender um doente obriga -se a prestagao dos me-
lhores cuidados ao seu alcance, agindo sempre com
corregao e delicadeza, no intuito de promover ou
restituir a satde, conservar a vida e a sua qualidade,
suavizar os sofrimentos, nomeadamente nos doen-
tes sem esperanga de cura ou em fase terminal, no
pleno respeito pela dignidade do ser humano”. Tra-
tando-se de uma atividade de médico dentista, tera
aplicagao o Codigo Deontologico da Ordem dos
Médicos Dentistas. Assim, cumpre citar:

“1.Todo o médico dentista tem o dever de assegurar ao

seu paciente a prestacdo dos melhores cuidados de satde
oral ao seu alcance, agindo com corregao e delicadeza.

2. O meédico dentista podera ser responsabilizado pela
prestagao de atos meédico-dentarios manifestamente de-
sadequados, bem como pela prestagio manifestamente
desadequada de atos médico-dentarios, quando, dadas as
circunstancias concretas do caso, lhe era objetivamente
exigivel a atuagdo de forma distinta.”

Assim, relativamente a legitimidade substanti-
va, considerando-se a existéncia de uma situacao
de responsabilidade contratual, ndo ¢ necessaria a
verificagao da relagdo de dependéncia prevista no
artigo 500.° do Codigo Civil, bastando a verifica-
¢ao de um vinculo contratual quer entre a clinica/
hospital privado e o medico e/ou entre o medico e
os seus auxiliares para que os primeiros respondarn
apenas com culpa dos altimos (cfr. artigo 800.° do
Codigo Civil). No caso concreto, dos factos prova-
dos, resulta que a Autora celebrou um contrato de
prestacao de atos medicos com a 2." Ré, tendo esta
ultima utilizado o 1.° Réu para efetivar a prestacao
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concreta dos atos contratados. Cumpre entao de-
terminar se a responsabilizagdo da 2." Re, ao abrigo
do regime de responsabilidade contratual, exclui-
ria a responsabilidade do 1.” Réu perante a Autora,
apenas relevante depois em sede de eventual di-
reito de regresso entre ambos os Réus. Conclui-
-se que ambos os réus poderao ser solidariamente
responsabilizados perante a autora, nos termos do
ja referido artigo 800° do Codigo Civil, acrescido
da eventual responsabilizagao da seguradora (inter-
veniente principal na qualidade de re). Perante a
autora, lesada, quer o segurado (1° e 2° réus), quer
a seguradora sdo solidariamente responsaveis, de
cordo com o artigo 496° do Codigo Civil.

Perante a alegagao de prestagao defeituosa do
contrato celebrado, ¢ necessario provar que o me-
dico podia e devia ter atuado de modo diferente
naquele caso concreto. Assim, releva saber se se
trata de uma obrigagao de meios e/ou de resulta-
dos. Releva saber se foi contratada a obtengido de
um resultado objetivo e concreto ou apenas a pres-
tacdo de uma atividade humana, naturalmente exe-
cutada com a maior diligéncia possivel, mas com
resultado final incerto. No caso concreto esta em
causa um ato médico desprovido de finalidade te-
rapéutica, tendo uma motivagao pessoal e estética.

Por outro lado, havera que distinguir entre os
atos medicos praticados tendentes a preparagao da
boca da Autora para a colocagao das proteses e a
colocagao, em si mesmas, das proteses. Relativa-
mente aos primeiros atos, a prestagao sempre teria
um resultado final incerto, nao estando na disponi-
bilidade do 1.° Reu controlar na integra todos os
mecanismos biologicos da Autora que poderao le-
var a que o seu corpo reaja de uma ou de outra for-
ma aos atos medicos praticados. No que respeita as
proteses em si mesmas, ja se considera que ha uma
prestacdo de um resultado objetivo e concreto: a

colocagao de um objeto que devera ser fabricado
de forma a adaptar-se corretamente a anatomia das
P

gengivas da Autora. Note-se que, havendo algum
defeito nas proteses em si mesmas, ndo obstante
as mesmas nao terem sido fabricadas pelos Réus,
como atras referido, atendo o disposto no artigo
800.°, n.° 1, do Codigo de Processo Civil, a res-
ponsabilidade recairia sobre estes por a(s) empre-
sa(s) fabricantes da(s) proteses(s) serem por si con-
tratadas para esse efeito.

A Autora centrou a sua causa de pedir, primor-
dialmente, na violagao, por parte do 1.° Reu, de
uma alegada regra de legis artis, de que nao de-
veriam ser colocados quatro implantes quando a
ponte aparafusada tem doze dentes (artigo 43.° da
petigao inicial). Note-se que, mesmo para quem
defende, como ¢ o nosso caso, que o regime-re-
gra a aplicar devera ser o da responsabilidade con-
tratual, e, consequentemente, que se verifica uma
presuncao de culpa por parte do devedor/presta-
dor dos servigos medicos (cfr. artigo 799.°, n.” 1,
do Codigo Civil), tal ndo afasta o onus de alegacao
e prova por parte do credor/paciente de que existe
um defeito/desconformidade entre o que foi prati-
cado e o que deveria ter sido, s0 dessa forma se as-
segurando o direito de defesa do devedor/presta-
dor dos servigos de alegar e provar que o defeito/
desconformidade nao adveio de culpa sua. Assim, o
que estava em causa e 0s factos perante os quais oS
Réus (e a Interveniente Principal na qualidade de
re) poderiam e deveriam exercer a sua defesa eram
relativos a uma obrigagao de um resultado objetivo
e concreto, ou seja, a uma planificagao errada do
numero de implantes a colocar face ao tamanho da

J4 . « ~ »
protese, o que teria causado uma “desadaptacao” da
protese do maxilar superior a anatomia da boca da
Autora. Neste ponto, e em suma, nao existe qual-
quer nexo causal entre quaisquer danos morais e
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estéticos, decorrentes da auséncia de dentes, e os
factos praticados pelo 1° réu. No que toca a coloca-
¢ao da protese antes do Carnaval, a autora nao con-
seguiu provar qualquer vinculo/ clausula contratual
que o estipulasse. Alem disso, a nao comparéncia
no Carnaval nao consubstancia uma perda patrimo-
nial merecedora de indemnizagio.

Por fim, releva mencionar que o contrato ¢ bi-
lateral, resultando para ambas as partes deveres e
obriga¢des, sendo que a autora nao respeito/se-
guiu o aconselhamento medico em relagao a higie-
nizagao e ao uso da protese amovivel enquanto nao
colocava a protese fixa.

3. A Decisao

A agdo ¢ julgada totalmente improcedente, sen-
do absolvidos os réus e a interveniente principal
(seguradora) dos pedidos formulados pela autora.
As custas processuais ficaram a cargo da mesma.

CASO 12
APRESENTANTE: MARCOS COLTRI

A. Identificagio da decisiao: Acordao do Su-
premo Tribunal de Justiga, Recurso Especial n°.
1.698.726 — R] (2017/0046633-7), de 1 de junho
de 2021.

B. Palavras-chave: a¢ao de indemnizacao; danos
morais; pensionamento; responsabilidade civil do
medico; culpa; negligéncia; nexo de causalidade;
prontuario médico; dever de cuidado; teoria da
causalidade adequada.

C. Os factos, o Direito e a Decisao

s INSTITVTO +IVRIDICO

1. Os factos

i) A¢ao indemnizatoria promovida pela ora
recorrida I.L.S. dos S., menor impubere,
em desfavor da Policlinica Resende Servi-
¢cos Médicos e os medicos Carlos Alberto
da Fonseca (ginecologista e obstetra) e Raul
Rozo (pediatra).

ii) Pretende a reparagao por danos que supor-
tou em consequéncia de erro medico come-
tido na realiza¢ao do seu parto.

iii) A autora indica que, no dia 22/07/2007, a
sua progenitora entrou em trabalho de parto
e procurou o hospital do réu logo pela ma-
nha. Apesar de a gestante ter feito o acompa-
nhamento da gravidez com uma outra medi-
ca, foi examinada e assistida pelo segundo e
terceiro réus.

iv) Alega que, em virtude da demora e falta de
diligéncia no acompanhamento, o seu nasci-
mento foi feito com sofrimento fetal, como
falta de oxigenagao, asfixia perinatal e aspira-
¢ao do meconio, em virtude de os profissio-
nais de saude terem erradamente optado por
um parto natural em vez de uma cesariana.

v) Em consequéncia do alegado erro, a autora
ficou internada na unidade de terapia inten-
siva neonatal por 47 dias, tendo sequelas
neurologicas graves e irreversiveis ao nivel
da marcha, postura, cognigao, degluti¢ao e
mastigagao.

vi) Pede entao uma indemnizagao por danos
morais ¢ um valor correspondente ao pen-
sionamento vitalicio até a data em que com-
pletaria os seus 65 anos.
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2. O Direito

Sao aqui convocadas diversas normas de direi-
to. Em primeiro lugar, normas de direito do con-
sumidor deste ordenamento juridico, conclui-se
que ndo ocorreu violagao do artigo 14°, inciso 4
do Codigo de Defesa do Consumidor, visto nao ter
ficado demonstrada a culpa do profissional liberal
(médico), que nao pode ser responsabilizado de
forma objetiva, como prevé a norma acima men-
cionada. Por outro lado, ¢ ainda invocado o artigo
951 do Codigo Civil, por estar ausente o nexo de
causalidade, uma vez que a conduta atribuida ao
agora recorrente (a violagao do dever de registar
a informacao médica) nao tinha relacao com o re-
sultado atingido (as graves sequelas neurologicas).
Ora, apos as provas recolhidas, reconheceram a
responsabilidade subjetiva da recorrente, diante
do comportamento omissivo, existindo mesmo um
erro na conduta do réu — falha esta corroborada
pelo preito do juizo, que afirma ter havido falhas
no atendimento da paciente pelo m/édico réu, que
atuou com negligéncia/impericia. E ainda impor-
tante referir que a folha de registo clinico da par-
turiente registou apenas a entrada desta e nenhuma
outra anotagao até a hora do parto. Assim, falham
indicagoes medicas/clinicas que possam elucidar
acerca da necessidade ou nao de cesariana para a
parturiente. A falha deste relatorio consubstancia
uma conduta omissiva do segundo reu.

Neste contexto, importa sublinhar que existe
uma obrigagao do hospital em responder qualita-
tivamente pelos profissionais que seleciona para
trabalhar nas suas instala¢oes; contudo, o reconhe-
cimento desta responsabilidade solidaria nao trans-
forma a obrigagao de meios do medico em obriga-
¢ao de resultados, visto que a responsabilidade do
hospital s6 existe se e quando ¢ comprovada a culpa
do medico, conforme a teoria da responsabilida-

de subjetiva dos profissionais liberais, ao abrigo do
Codigo da Defesa do Consumidor. Tratando-se de
uma prestacao de servigos médicos, o ajuste contra-
tual, vinculo estabelecido entre meédico e paciente,
refere-se ao emprego da melhor técnica e diligéncia
entre as possibilidades de que dispée o profissional,
no seu meio de atuagdo, para auxiliar o paciente.
Portanto, ndo pode o médico assumir compromisso
com um resultado especifico, fato que leva ao enten-
dimento de que, se ocorrer dano ao paciente, deve-
-se averiguar se houve culpa do profissional — teoria
da responsabilidade subjetiva.

No recurso especial em aprego releva ainda
aferir se o acordao recorrido deliberou adequa-
damente acerca da existéncia de nexo de causa-
lidade entre a conduta do médico recorrente e o
resultado danoso sofrido pela recorrida, Autora.
Neste ponto, o recorrente alega uma violagao do
ja mencionado artigo 951° do Codigo Civil Brasi-
leiro, por entender haver uma auséncia do nexo de
causalidade, uma vez que a conduta a ele atribuida
(violagao do dever profissional de preenchimento
e registo dos procedimentos no prontuario medi-
co) nao estabelece ligagao com o resultado a que se
chega (sequelas neurologicas graves no bebe recem
nascido). Aqui, recorrente trabalha com a interpre-
tagao de que a falta de preenchimento adequado do
prontuario medico nao teria relagao causal natura-
listica (tipica das ciéncias naturais) com o resultado
danoso sofrido pela recorrida (sequelas neurolo-
gicas graves e irreversiveis), postulado expressado
pela teoria da equivaléncia dos antecedentes (ou
das condi¢des) ou da conditio sine qua non. Contudo,
nao tem razao neste ponto. O nexo de causalidade,
como pressuposto da responsabilidade civil, é re-
gularmente aferido, no plano juridico-normativo,
segundo a teoria da causalidade adequada, em que
a ocorréncia de determinado fato torna provavel
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a ocorréncia do resultado. Ademais, nos casos de
condutas omissivas, a causalidade deve ser aferi-
da normativamente, a partir do dever juridico do
agente de evitar o resultado danoso (ou produzir
resultado diverso), seja ele de natureza legal, con-
tratual ou porque o proprio agente tenha criado ou
agravado o risco da ocorréncia do resultado.

No caso em aprego, a conduta deliberada do re-
corrente em omitir o preenchimento adequado do
prontuario esta a revelar, juridicamente, nao apenas
o desatendimento de um 6nus simplesmente buro-
cratico, mas a sua falta de cuidado e de acompanha-
mento adequado para com a requerida, descuran-
do-se de deveres juridicos (legais e obrigacionais)
que lhe competiam e que, se observados, poderiam
conduzir a resultado diverso ou, ainda que o evento
danoso tivesse que acontecer de qualquer maneira,
pelo menos demonstrar que toda a diligéncia espe-
rada e possivel dentro da medicina foi empregue
(obrigacao de meio), podendo o profissional inclu-
sive valer-se desses mesmos registos para subsidiar
a sua defesa (deixando de fazé-lo, ndo demonstrou
a auséncia de adequagao ou de necessidade da causa

que lhe foi imputada).

3. A Decisao

Posto isto, o acordao alvo de recurso especial é
confirmado, com algumas notas:

* Quanto ao terceiro réu, meédico pediatra, ndo
ha nos autos prova da pratica de qualquer ato
ilicito pelo mesmo, o qual adotou as medidas
corretas e adequadas para a situagao, confor-
me conclusio da perita do juizo”;

*  Quanto ao terceiro réu, impende que se man-
tenha a sua absolvigao, uma vez que, as provas
adunadas, inclusive a técnica, retrataram o
seu agir diligente, pois, como médico pedia-
tra, nao possuia ingeréncia direta no parto,
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tendo por dever o acompanhamento da neo-
nata, o que foi observado sem ressalvas”.

Assim, a luz da teoria da causalidade adequa-
da, restou atendido o pressuposto do nexo de cau-
salidade, pois a falta de monitoramento dos sinais
vitais do feto e da gestante/parturiente (o que, se-
gundo o acordao recorrido, so6 foi realizado quando
arecorrida deu entrada no hospital, as 7h30, fican-
do sem nenhuma outra anotagdo até o momento
do parto, as 13h, isto ¢, mais de 5 (cinco) horas
sem o devido acompanhamento. revelada a partir
da omissao deliberada do profissional em regista-
-los devidamente no prontuario meédico, consubs-
tancia-se em falta de dever de cuidado (necessario
e esperado) e de acompanhamento adequado, a
conjugar e estabelecer liame entre a conduta ne-

ligente e o resultado dangso. Essa conduta, além
de vedada pelo Codigo de Etica Médica (Res. CFM
n® 1.931/2009), viola tambem deveres legais pre-
vistos na Lei n® 12.843/2013 (que regulamenta o
exercicio da medicina e, em seu artigo 2°, prescre-
ve o dever de agir com o maximo zelo, com o me-
lhor da sua capacidade profissional) e no Estatuto
da Crianga e do Adolescente, podendo configurar,
inclusive, crime (artigos. 10, I e IV, e 228 da Lei
n® 8.069/1990), conforme registrado no acordao
recorrido. Deste modo, o recurso também nao
prospera quanto a alegada auséncia de nexo de cau-
salidade. Nao existe, entao, provimento do recurso
apresentado, confirmando-se a decisdo.
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CASO 13

APRESENTANTE: MARIANA DOS SANTOS
FREITAS MAGALHAES DE OLIVEIRA

A.Identificagio da decisao: Tribunal Adminis-
trativo e Fiscal de Braga, Processo n.” 637/06.4
BEBRG. Data de 11 de setembro de 2020.

B. Palavras-chave: responsabilidade civil extra-
contratual; responsabilidade medica; legis artis; ma
pratica médica; informagao de satide; dados pessoais.

C. Os factos, o Direito e a Decisao

1. Os factos

i)

iii)

A Autora propde esta agao administrativa
com base em responsabilidade civil extra-
contratual, pedindo a condena¢ao do Reu
(Hospital) no pagamento de uma indemni-
zagao por danos patrimoniais e morais sofri-
dos em virtude dos procedimentos medicos
adotados neste estabelecimento aquando
do momento em que a Autora deu a luz.
Foi convocado o regime do Decreto-Lei n.°
48051 de 21/11/1967.
A Autora teve uma
intercorréncias.

Os servigos do Hospital Demandado recebe-
ram a Autora no dia 5 de junho de 2003, com
40.? semanas de gravidez, mas mandaram-na
embora para casa com uma carta para que se
apresentasse na semana seguinte, tendo esta
vindo para casa as zero horas do dia 6 de ju-
nho de 2003.

As seis horas desse mesmo dia, “rebentaram
as aguas” a Autora, sendo que esta se dirigiu
ao Hospital Demandado e ai foi internada. A
mesma foi encaminhada para os Servigos de
Obstetricia.

gravidez sem

v)

vi)

vii)

O medico acompanhante teve conhecimento
do ocorrido, contudo entrou de férias nes-
se mesmo dia 6 de junho de 2003. A Autora
ficou entdo ao cuidado da Equipa Médica ao
servigo.

O marido da Autora, por varias vezes, ao
aperceber-se e ao ter conhecimento de que
nem tudo estava a correr bem, pediu ao Che-
fe da Equipa que fosse feita uma cesariana a
esposa, de modo a simplificar o nascimen-
to e a prevenir a possibilidade de acontecer
algo de grave. O Medico afastou a ideia, ale-
gando que uma cesariana ficava muito cara
ao Estado.

A Autora esteve em parto latente durante
diversas horas, nao atingindo a dilatacao su-
ficiente para realizar um parto normal.

viii) Quando apresenta 8 cm de dilatagao, o

X1i)

Chefe da Equipa faz a primeira tentativa de
aplicagao de ventosa, pelo menos com duas
tragdes, tentativa esta frustrada e posterior-
mente repetida aquando da presenca de ou-
tro Membro da Equipa Médica. As tentativas
de aplicagao da ventosa foram acompanhadas
da manobra de toco-bracal.

Frustraram-se as tentativas de ventosa me-
talica, atendendo a incompatibilidade feto-
-pélvica relativamente a um bebé com uma
apresentacao cefalica que nao passou do II
Plano de Hodge e com circular (cordao) a
volta do pescogo.

A crianca nao ficou encravada durante este
parto instrumentado.

O Chefe da Equipa Médica sabia que o Bloco
da Obstetricia encontrava-se encerrado, por
decisao do Hospital Demandado, no periodo
da noite.

xii) Assim, em caso de sofrimento fetal e na fal-
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ta de éxito da aplicagao da ventosa teria de
recorrer ao Bloco Central, o que implicaria
preparar a doente, solicitar cama a Enferma-
ria, deslocar a parturiente dentro do Hospi-
tal por corredores e elevadores, iniciar a fase
da anestesia e preparar a cesariana, o que
pelo menos demoraria 20 minutos.

xiii) Foi utilizado o Bloco Operatorio Central

./ /
ja que o parto ocorreu durante o perlodo
noturno.

xiv) Nao foi inserido no partograma ou outro

XV)

documento de informacao clinica sobre as
razoes do recurso ao parto instrumentado
e como decorreu a aplicagao da ventosa, ao
contrario do que exige a boa pratica medica.
O filho da Autora nasceu a 7 de junho de
2003, as 7h15. Contudo, por ocasiao do par-
to instrumentado e da espera na execugao do
parto por cesariana, o bebé sofreu durante
o periodo expulsivo traumatismo e asfixia
aguda peri-parto, sendo enviado para a Uni-
dade de Cuidados Intensivos Neonatais por
“hipoxia perinatal”.

xvi) Em 27 de dezembro de 2004, depois de bas-

tante acompanhamento pediatrico, o filho
apresentava um “quadro distonico-purético
de paralesia cerebral”, com dificuldade mo-
tora muito grave, associado a uma epilepsia
resistente a terapéutica.

xvii) A autorainvoca violagao das legis artis, no-

xviii)

“iiRunetien

meadamente pela inoportuna e errada apli-
cagao de ventosa, bem como pela tardia de-
cisao de realizagao de cesariana, que causou
lesdes cerebrais irreversiveis na crianca.

Foi solicitada pronuncia ao Conselho Medi-
co-Legal, orgao de consulta técnico-cientifi-
ca que se deparou com dificuldades ao nivel
da prova documental, em virtude da falta
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Xix)

de remessa do registo cardiotocografico, da
omissao da razao pela qual os medicos foram
chamados de urgéncia e omissao de informa-
¢ao sobre momentos cruciais do desenvol-
vimento do parto, nomeadamente sobre o
periodo expulsivo. Omitiu-se ainda a infor-
macao sobre as condi¢des de utilizagao da(s)
ventosa(s) e como estas foram aplicadas. Foi
ainda omitido um relatorio circunstanciado
sobre a evolu¢ao neonatal (clinica e resulta-
dos de exames complementares) depois do
nascimento e ao longo do internamento de
16 dias que teve lugar nos Cuidados Intensi-
vos do Hospital Demandado.

Ora, a boa pratica medica exige que a informa-
3o clinica englobe todos os resultados de to-
dos os exames efetuados, o diagnostico médico
e as razoes para as intervengoes efetuadas.

2. O Direito

Citando a Dra. Mariana dos Santos Freitas, ve-
rificamos que:

“« ~ . . ~

O nao cumprimento dos deveres de informagao no
campo da saude dificulta — impossibilitando em determi-
nados casos — a reconstituicao do caso clinico e a avalia-
¢do da atuagdo dos profissionais de satide a luz dos dita-
mes da legis artis. Importaria realizar um estudo aturado
sobre o acesso a informagdo de satide e sobre a guarda
e protecao de dados dos registos clinicos, bem como o
ambito dessa informagdo, que devera compreender, de
forma transparente ¢ inequivoca,

identificacdo dos profissionais de satide en-
volvidos no caso em discussao;

notas inseridas em ficheiros informaticos e
em suporte fisico,

identificacdo do servigo, das equipas me-
dicas e de enfermagem, respetivos planos
de turno e distribui¢ao de trabalho entre
profissionais de satde.
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De facto, a legislacao atualmente em vigor,
pese embora, em parte, do legislador comunitario,
nao acautela plenamente o valor da tutela jurisdi-
cional efetiva, quer na perspetiva do doente, quer
dos profissionais de satde. Assim, deve ser reava-
liada a disciplina contida na Lei da Informagao de
Saude, com vista a muscular o dever/obrigagao de
registo de toda a atividade clinica, fazendo-se cum-
prir a propria leges artis e as guidelines sobre o que
importa ficar a constar no processo clinico, pois so
assim se respeita o acesso do titular a informagao
de satde.

A justiga sempre reclamou a correspondéncia,
tanto quanto possivel, entre a realidade historica
e a processual, em prol de uma justica verdadei-
ramente material. Importa garantir a completude,
a integridade, ou seja, a observancia do dever de
prestar informagao por parte dos profissionais de
saude e a conservacao de todos os dados clinicos,
com respeito pela protegao de dados pessoais.

Com efeito, a integridade dos dados clinicos
deve ser tao protegida quanto a confidencialidade
dos mesmos.

Voltando ao caso em apresentagao, alegava-se
erro medico — grave violagao da leges artis — pela
errada e inoportuna aplicagao da ventosa, acompa-
nhada da decisdo tardia de realizacao de cesariana.

Com o Decreto-Lein.®48051,de 21/11/1967,
e a luz da jurisprudéncia dominante, atribuia-se na-
tureza extracontratual a responsabilidade por atos
praticados no servigo nacional de saude ou que
com ele tinha protocolo, recaindo sobre o lesado
o onus de alegar e provar todos os factos integra-
dores dos pressupostos. Com a Lei n.” 67/2007,
manteve-se a natureza extracontratual deste tipo
de responsabilidade, incumbindo igualmente ao le-
sado o onus de alegar e provar os factos integrado-
res dos pressupostos.

No caso em aprego, e apesar da incompletude
dos dados clinicos, os Autores cumpriram o onus
de alegagdo e prova do apontado facto ilicito e cul-
poso — aplicagdo da ventosa em desrespeito pela
leges artis, porquanto:

i) o grau de descida de apresentagao da cabeca
do bebé dentro da bacia da mae nio havia
atingido sequer o III Plano, regra de execu-
¢ao imposta pela literatura exatamente para
proteger os bebes de lesoes tao graves quan-
to aquela que veio a padecer;

ii) esse instrumento foi aplicado em contexto
de incompatibilidade feto-pélvica.

Por sua vez, provou-se a alegagao segundo a
qual a cesariana nao ocorreu em tempo adequado
a uma situagao de emergéncia, por o Hospital De-
mandado optar pelo encerramento do Bloco Ope-
ratorio existente no 5.° Piso durante o periodo
noturno, obrigando a deslocagao das parturientes
até ao Bloco Operatorio Central localizado no 2.°
Piso, aumentando incomensuravelmente o risco
de hipoxia nestes casos em que cada minuto conta
para evitar lesoes cerebrais.

Por conseguinte, ao facto ilicito e culposo, se-
guiu-se uma faute du service, esta Gltima na senda da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo.
Neste caso, o Tribunal nao fez operar, por desne-
cessario, o artigo 344.°,n.” 2, do Codigo Civil, que
inverte o onus da prova nos casos em que a parte
contraria culposamente ocultou e falsificou registos
clinicos, tornando impossivel a prova ao onerado.”

3. A Decisao

Aludindo as palavras da Dra. Mariana dos San-
tos Freitas:

“A acdo foi julgada procedente, tendo o Hospi-
tal Demandado sido condenado no pagamento de
uma indemniza¢ao por danos patrimoniais e nao
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patrimoniais.

No caso concreto foi possivel reconstituir os
factos em discussao apos a concatenagao de toda
a prova produzida, documental, testemunhal e pe-
ricial, mas a inobservancia do dever de registo de
toda a atividade clinica e do dever de tratamento
dos dados clinicos constituiu um verdadeiro en-
trave para o normal desenvolvimento do processo,
com repercussao no tempo de duragao do mesmo.

O principio do inquisitorio foi varias vezes
convocado para ordenar a jungao de documentos
clinicos em falta, fazendo-se cumprir o principio
do contraditorio. Foi necessario consultar, pela
segunda e terceira vez, o Conselho Medico Legal,
fazendo-se cumprir — uma vez mais — o princi-
pio do contraditorio. E, bem assim, de confrontar
novamente testemunhas que ja haviam prestado
depoimento.

Extrai-se da pratica judiciaria a importancia ca-
pital em garantir que o processo clinico comporte
toda a informagao clinica, aquela que ha de refletir
melhor o facto historico a reconstituir e apurar, ja
que pedir aos profissionais de saude, que quotidia-
namente praticam inimeros atos medicos ou de
enfermagem, o cumprimento do juramento sem
qualquer distor¢ao da memoria no ato de respos-
ta sobre factos ocorridos no passado, afigura-se ao
julgador, também pessoa, um objetivo cujo éxito ¢
dificil de ser alcanc¢ado.”.

CASO 14

APRESENTANTE: PAULO DUARTE
TEIXEIRA

A. Identificacio da Decisao: Acordio

do Tribunal da Relacago do Porto, Processo
5397/16.8T8PRT.P1, de 1 de julho de 2021.
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B. Palavras-chave: responsabilidade civil por ato
medico; obriga¢ao de meios; dever de informagao;
wrongfull birth; a¢coes de nascimento nao desejado.

C. Os factos, o Direito e a Decisdo

1. Os factos

i)  Os autores, B e C, propoem a referida agao
sob a forma de processo comum contra a
Clinica Obstetricia D, Lda, e E, alegando
que a autora, esposa, foi seguida durante a
gravidez da sua primeira filha pelo segundo
réu, seu medico, que prestava tal servigo na
clinica da Re, onde era socio-gerente.

ii) O acompanhamento foi indevidamente pres-
tado, de tal modo que estes apenas soube-
ram que a filha era portadora de Sindrome
de Down quando esta nasceu.

iii) Alegam que, por inctria e erro medico, nao ti-
veram a oportunidade de optar pelo nascimen-
to dessa filha, visto que o nascimento da mesma
tem, por forca da patologia, gastos acrescidos,
bem como padecimentos morais em virtude da
incapacidade de que a filha ¢ portadora.

iv) Pedem 100.000€ de indemnizag¢do por da-
nos morais e um outro montante, a apurar,
por danos patrimoniais.

v) Trata-se de um caso delicado, nao apenas
pelo drama humano, mas pelo facto de a au-
tora ter assumido a representagdo em causa
propria.

vi) O processo foi muito conturbado, tendo a
autora baralhado conceitos e deturpado rea-
lidades, extravasando demais as suas con-
vicgbes pessoais e apontando novas teorias
(de conspira¢ao de medicos, por exemplo).
Entra ainda em conflito com as testemunhas
meédicas.
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vii) E evidente para qualquer terceiro que as
anomalias s6 poderiam ser detetadas atraveés
de amniocentese, que era limitada por
constituir um tratamento de risco. Além
disso, um possivel aborto estaria limitado as
16 semanas de gravidez.

viii) Em termos probatorios, ¢ seguro afirmar
que, na data, os tnicos meios tecnicos dis-
poniveis nao permitiriam a autora detetar
tal patologia até as 16 semanas e exercer o
direito de abortar legalmente.

ix) A autora ndo era gravida de risco; nenhuma
ecografia detetaria a ma formagao; a amnio-
centese nao seria aplicavel, por nao ter mais
de 35 anos e/ou com antecedentes familia-
res de doenca.

x) Os autores, ao verificarem que a filha era
portadora de Sindrome de Down, ficaram
muito chocados. Nenhum dos dois tinha an-
tecedentes genéticos desta doenga. Ficaram
afetados e psicologicamente deprimidos.

xi) Em virtude da doenca, a filha dos autores, F,
teve diversas consultas de terapia, além de
consultas de oftalmologia e ortodontia, de-
vido as consequéncias da doenga.

xii) Os autores receiam pelo futuro de F, que
se mostra bastante dependente em razao da
doenca.

2. O Direito

A referida ag¢ao tem por objetivo acionar a res-
ponsabilidade contratual contra os RR por, alega-
damente, nao terem prestado, como estavam obri-
gados, cuidados medicos adequados por forma a
detetar uma patologia num feto, que era portador
da sindroma de Down. Estamos, pois, no ambito
da responsabilidade contratual pela prestacio de
servigos meédicos de diagnostico, na modalidade do

nascimento indesejado ou do direito a exercer a fa-
culdade de abortar .

A nossa doutrina tem sido abundante na analise
deste tipo de agbes que qualifica, como aquelas nas
quais “os pais pedem uma indemnizagao aos medi-
cos pelos danos proprios causados pela ma praxis
profissional num periodo pos-concecional, a qual,
se nao tivesse existido, poderia ter motivado uma
interrupgao voluntaria da gravidez (IVG) licita”.

Isto, porque as técnicas médicas permitem cada
vez maiores, melhores e mais antecipadas dete¢Ges
de informagao e por isso a possibilidade de intervir
no embrido ou feto. A causa de pedir ¢é a violagao
do direito a autodeterminagao da mae quanto ao
seu direito ao planeamento familiar.

A procedéncia da causa de pedir implica, por
isso, a alegacao e prova dos seguintes requisitos:

* a existéncia, no caso, de um acordo contra-
tual entre as partes;

* a comprova¢ao de um incumprimento con-
tratual por parte dos RR;

* uma relacdo de causalidade entre esse in-
cumprimento e o direito violado, neste
caso a eventual decisdo de Interrupgio da
gravidez;

* que no caso a Autora tivesse a possibilidade
de exercer essa faculdade;

* existéncia e dimensio do dano a fim de fixar
a indemnizacao.

E frequente que entre o paciente e o medico
se estabelega uma relagao obrigacional complexa,
na qual existem diversas obriga¢des principais,
acessorias e deveres de protegao. Todavia, nao menos
complexa do que essa situagao ¢ a pluralidade de
vinculos subjetivos que se estabelecem no decurso
de um tratamento. O doente, por vezes, celebra
um contrato com o seu médico, mas € assistido
pelo mesmo enquanto auxiliar de uma clinica.
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Ora, foi precisamente isso que aconteceu neste
caso, pois, os AA sempre alegaram que “foi assistida
pelo segundo Réu enquanto seu medico, a prestar
tal servigo na clinica R¢, de que era socio-gerente”,
sendo que foi a esta que os honorarios foram liqui-
dados. Neste caso, porém, e no que respeita a cli-
nica, estariamos perante aquilo que, vulgarmente,
se denomina contrato de tratamento total, em que
esta se teria comprometido a disponibilizar todos
os meios humanos (meédicos e enfermeiros) e ma-
teriais (instalagbes e equipamento) necessarios ao
tratamento/diagnostico. In casu, resulta dos factos
provados que o 2° réu agiu sob as ordens e dire¢ao
da clinica, na medida em que foi esta quem deter-
minou o momento da prestacao, o seu valor e con-
tetido. Como critério auxiliar, e na maior parte dos
casos decisivo teremos de atender ao pagamento
do prego que foi, neste caso, totalmente efetuado
a re clinica, que depois tera ou nao distribuido os
lucros ao seu socio-gerente. Assim, impoe-se a ab-
solvi¢ao da reu pessoa singular, na medida em que
nos autos nao ¢ possivel a aplicagao do art. 500°,
do CC, e este agiu como auxiliar. Recorde-se que,
mesmo na tese da cumulagdo da responsabilidade
extracontratual com a contratual, a AA optou pela
responsabilidade contratual para evitar a caducida-
de da sua pretensao, pois a agao foi intentada 20
anos apés o evento. Logo, tendo em conta apenas a
tese dos AA, a réu pessoa singular nao ¢ responsa-
vel direto pelo pagamento da indemnizagao.

A valoragao do comportamento contratual tera
de ser feita no modo mais rigoroso e exigente, ou
seja, o do medico especialista. No caso presente
teremos de exigir um comportamento medico do
mais elevado grau, tendo em conta as qualificagoes
do Réu meédico, que assumia a qualidade de repu-
tado especialista.

A luz de tudo o que foi exposto nao podemos
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afirmar que a ré clinica tenha violado qualquer boa
pratica (legis artis). Ademais, deve ainda ser referi-
do que mesmo estando em causa uma operacao de

q perag
diagnostico, a prestacao da ré nao era a detecao de

g >ap ¢ ¢
qualquer anomalia do feto, mas sim a de empregar
os meios existentes de forma ajustada a esse fim.
Ou seja, como em qualquer ato médico corrente

Ja, qualq
nao se pode considerar que exista uma obrigacao
de resultado, porque o médico nao deu qualquer
» porq qualq

garantia disso, mas apenas a que respeita a uma
obrigag¢ao de meios dirigida ao acompanhamento
da oravidez mediante a observancia diligente e cui-

g g
dadosa das regras da ciéncia e da arte médica.

g
No que concerne a uma eventual violacao do
q ¢
dever de informacao, é de frisar que o Réu admite
¢ao, q

que nao informou a AA da possibilidade de efetuar
0 exame invasivo, porque a mesma nao tinha an-
tecedentes de risco que o justificasse e este, face
a legislagdo existente nunca lhe permitiria inter-
romper legalmente a gravidez. Note-se que o dever
de informacio, ¢ também a concretizacao do dever
geral de informagao contido em sede pre-contra-
tual nos termos do artigo 227°, do Codigo Civil.

3. A Decisao

Observando o Acordao do referido caso, ¢ de
referir que a pretensio dos AA sempre claudicaria
sem instrugao do processo, pois o alegado direito
que fundamenta a sua requerida indemnizagao, nao
pode ser ressarcivel na ordem juridica nacional. E,
mesmo que o tribunal convolasse parte desse pe-
dido para uma indemniza¢do apenas pelo choque
pela descoberta stbita do estado da sua filha, te-
remos de considerar que a responsabilidade da ré
nao ficou demonstrada na produgao desse dano,
porque, e repetimos, tal como resulta de todos os
elementos de prova dos autos: a AA ndo era uma
gravida de risco, nem os meios técnicos disponiveis
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em 1995 permitiam detetar a trissomia 21 da filha
da autora, sem exame invasivo.

Improcede, pois, totalmente o recurso, consi-
derando-se prejudicadas a apreciagao de qualquer
outra questdo que em nada altera a decisao final.

O recurso ¢ julgado improcedente por ser tido
como nao provado e por via disso, com motivagao
substancialmente idéntica, ¢ confirmada a decisao
do tribunal recorrido.

CASO 15

APRESENTANTE: JOAQUIM CORREIA
GOMES

A. Identificagao da decisao: Tribunal da Re-
lacao do Porto, acordao de 14 de maio de 2020,
processo numero 21966/15.0T8PRT.P2.

B. Palavras-chave: responsabilidade civil medi-
ca; negligéncia; responsabilidade contratual; res-
ponsabilidade extracontratual; legis artis.

C. Os factos, o Direito e a Decisao

1. Os factos

i) B intenta a¢do contra a Clinica C pedindo
uma indemnizagao no valor de 605000€, por
danos patrimoniais ¢ nao patrimoniais por si
sofridos em consequéncia de intervengoes
meédicas no ambito da oftalmologia a que foi
submetida na clinica do Reéu.

if) A autora foi observada na dita clinica a
03/08/2011, sendo-lhe recomendada uma
angiograma fluoresceinica que nao chegou a
realizar.

iii) Posteriormente, foi novamente observada
nesta clinica em fevereiro de 2013, por um
profissional medico da especialidade de of-
talmologia, altura em que apresentava uma

vi)

vii)

viii)

diminui¢io da acuidade visual, em ambos
os olhos, sendo mais acentuado a direita, e
retinopatia diabetica proliferativa. Foi-lhe
recomendado um tratamento de visao na se-
quéncia desta observagao.
No momento desta consulta, a autora des-
locava-se periodicamente entre Portugal e
Suica.
Entre fevereiro de 2013 e dezembro de 2014
a autora foi atendida nos servicos da ora ré
em certa de trés dezenas de consultas e tra-
tamentos medico- cirargicos na especialida-
de medica de oftalmologia;
Em 29 de Agosto de 2013 a autora deslocou-
-se aré, tendo realizado tratamento médico-
-cirlirgico com injegao intravitrea de antian-
iogénico no olho direito.
No dia 01.09.2013 a autora contactou um
meédico da ré queixando-se de dores no olho
direito, tendo-lhe sido dito para se deslocar
de imediato as instalagbes da re, o que fez.
Ali, foi observada e avaliada por médicos da
re, constatando exame oftalmologico sinais
de hipopion (infamagao da camara anterior
do olho) e pan-uveite, sendo operada de ur-
géncia, tendo sido realizada vitrectomia com
biopsia de exsudato vitreo.
Apos a intervengao cirlrgica a autora re-
gressou a casa, tendo continuado a fazer os
tratamentos e a ser seguida na clinica da re,
na expectativa de recuperar a visao do olho
direito.
Pelas consultas e tratamentos depois da in-
tervencgao, a Clinica Ré nao cobrou qualquer
valor, até dezembro de 2014;
Depois da data acima referida, a Re conti-
nuou os seus tratamentos numa outra cli-
nica nao tendo, contudo, recuperado a vi-
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sao do olho direito, e encontrando-se a do
olho esquerdo estavel. Ambas as lesGes sao
irreversiveis.

xi) As complicagdes desenvolvidas no olho di-
reito da autora examinadas em 01.09.2013,

oderao ter

xii) resultado da administracao intravitrea da
substancia farmacologica Bevacizumab, que
era o tratamento considerado adequado a sua
situagdo clinica, sendo que associado a uma
inje¢do intravitrea de um antiangiogenico,
independentemente do farmaco injetado,
existe um risco, embora pequeno, de desen-
volvimento de complicagoes, em que se inclui
ainfec¢do intraocular, também chamada de en-
doftalmite, que é acompanhada quase sempre
de dor ocular e baixa stibita de visao.

xiii) Em consequéncia deste problema, a autora
deixou de conseguir trabalhar, deixando de
poder fazer as suas deslocag6es a Suiga (onde
auferia 1000€ mensais), alem de nao con-
seguir andar de carro sozinha — e morava a
50km do local dos tratamentos.

2. O Direito

A responsabilidade civil medica pode, em si-
multineo, assumir uma natureza extracontratual e
contratual, ja que o mesmo facto, podendo corres-
ponder a uma violagdo do contrato, pode também
reconduzir-se a um facto ilicito lesivo de direitos
absolutos do paciente/lesado.

Em regra, a jurisprudéncia aplica o principio da
consungao, segundo o qual o regime da responsa-
bilidade contratual consome o da responsabilidade
extracontratual. No dominio da medicina privada,
existe em regra responsabilidade contratual, dado
que a prestacao de cuidados de satide por entida-
des privadas assenta em contrato de prestagio de
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servigos celebrado entre a entidade que os oferece
(proponente) e o doente. Na doutrina e na juris-
rudéncia existe consenso de que a regra ¢ a res-
ponsabilidade contratual do medico. A ilicitude da
atividade do médico assenta na falta de cuidado e de
zelo de um profissional prudente, sem necessidade
de fazer prova se este cumpriu ou nao os deveres
que lhe sao exigiveis. O erro médico consubstan-
cia-se num resultado adverso e resultante de uma
consequéncia direta do tratamento que nao derive
de uma progressao ou da evolugao da doenga do
paciente. Ora caso em aprego a cegueira do olho
direito da paciente nao resultou de uma evolugao
da doenga de que a doente padecia, mas do tra-
tamento a que foi submetida. Este tratamento foi
causa direta do dano da perda de visao da autora.

Atua com negligéncia, cumprindo defeituo-
samente a sua obriga¢do, o médico ou institui¢ao
prestadora de cuidados de satde que nao exercite
todo o seu zelo, nem ponha em pratica toda a sua
capacidade técnica e cientifica na execugao das suas
tarefas para proporcionar a cura ao doente ou para
lhe proporcionar os servigos acordados.

Em sede de intervengao medica, ainda que se-
jam seguidos todos os procedimentos que a data
se julguem adequados a pratica do respetivo ato,
havera sempre uma margem de insucesso, de risco,
traduzido na ocorréncia de efeitos nefastos. Quer
alei portuguesa quer diversos instrumentos inter-
nacionais exigem, como regra e como condigao
da licitude de uma ingeréncia medica na integri-
dade fisica dos pacientes, como ¢ o caso de uma
intervengao cirargica, que estes consintam nessa
. A
ingeréncia.

O consentimento do paciente deve ser prestado
estando este na posse das informagdes relevantes
sobre o ato a realizar e tendo em conta as concretas
circunstancias do caso, sob pena deste nao pode va-
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ler como consentimento legitimador da interven-
¢ao. O consentimento do paciente ¢ um dos requi-
sitos de licitude da atividade médica (artigo 3°, n® 2
da Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Euro-
peia). Tal consentimento tem de ser livre e esclare-
cido. Quando o consentimento ndo existe ou ¢ ine-
ficaz, a atuagao do medico ¢ ilicita por violagao do
direito a autodeterminagao, sendo responsabilizada
por todos os danos derivados de uma intervengao
nao autorizada. A autora nao necessitava de um tra-
tamento urgente, nem tal tratamento era curativo,
nao podendo existir um consentimento presumido.
No caso concreto o consentimento para ser eficaz
tinha de alertar a doente para a possibilidade de fi-
car cega, como consequéncia possivel do tratamen-
to que ia efetuar. A autora nao corria o risco de
agravamento stbito da sua saide se nao realizasse
o tratamento proposto pela re. O onus da prova
sobre um consentimento informado cabia a ré.

3. A Decisao

Enfatiza-se e refor¢a-se aqui a ideia do Juiz a
quo, que havia referido na sentenga recorrida que
“o médico nao assegura, nem pode assegurar, ao
menos em principio, a cura da enfermidade do pa-
ciente, tanto mais que tal cura nao depende, ape-
nas, de intervencao meédica, mas também de varios
fatores endogenos e exogenos, entre os quais rele-
vam, designadamente, a resisténcia do doente, a sua
capacidade de regeneragao e o estado geral do seu
organismo.”. Neste sentido, incumbiria a autora, na
auséncia de uma qualquer presungio de ilicitude,
a demonstracio de eventual inexecucao contratual
por parte do médico, através da demonstragao da
violagao, no caso em apreco, das leges artis aplica-
veis, demonstra(;ﬁo esta que, enquanto elemento
constitutivo do instituto da responsabilidade civil
(contratual) imputavel ao médico ou a entidade

prestadora de servigos médicos, o que nao logrou
demonstrar, improcedente aqui a agao.

No que concerne ao consentimento, foi jun-
to aos autos um documento assinado pela autora,
com o titulo “Consentimento para a pratica de atos
meédicos”, no qual esta declara ter sido devidamen-
te informada sobre a sua situagdo, e que autoriza
a pratica de todos os atos apropriados, designada-
mente a realizagdo de exames complementares de
diagnostico e terapéutica medica e intervengao ci-
rurgica, e que tomou conhecimento das eventuais
complicagdes e riscos inerentes. Ademais, apesar
dos tratamentos a que a Autora foi sujeita poderem
estar associados a algumas complicagdes, o certo ¢
que estas sao em princ{pio relativamente raras, nao
sendo, pois, de exigir a Re que a eles fizesse refe-
réncia de modo expresso e pormenorizado.

Deste modo, confirma-se a decisao recorrida.

CASO 16
APRESENTANTE: LUIS CRAVO

A. Identificagio da decisio: Acordao do
Tribunal da Relagio de Coimbra, processo
ntmero 558/11.9TBCBR.C1, de 28 de novembro
de 2018

B. Palavras-chave: responsabilidade civil mé-
dica; responsabilidade contratual; obrigacao de
meios; legis artis; onus da prova.

C. Os factos, o Direito e a Decisao

1. Os factos

i) O autor, A, a4 de outubro de 2005, foi viti-
ma de um acidente de trabalho, assim consi-
derado pela 1* Re, seguradora, que assumiu
a responsabilidade pelo infortanio.
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ii)

iii)

vi)

vii)

A 2% Ré é uma unidade de prestacao de ser-
vigos medicos, em regime de ambulatorio,
e foi incumbida pela primeira Ré de prestar
acompanhamento e tratamentos medicos aos
beneficiarios do seguro, neste caso o Autor A.
Existe um 3° Reu, que presta servigos medi-
cos por conta da segunda Ré.

Temos ainda um 4 Réu, que explora o esta-
belecimento de saude C, onde sao prestados
cuidados de satide em regime de ambulatorio
e internamento, contratado pela 17 Ré para,
mediante retribuigdo, prestar servigos medi-
cos, de enfermagem, diagnostico e terapeuti-
ca, que normalmente se consubstanciam em
intervengdes cirtirgicas, com ou sem interna-
mento, aos beneficiarios de saude.

A, autor, foi observado pela primeira vez nas
instalacoes da 2* Ré a 10 de outubro de 2005,
pelo 3° Réu, que a 2* R. designou como res-
ponsavel pelo acompanhamento médico do
A. at¢ 21 de agosto de 2006, sendo o autor
sujeito a diversos tratamentos.

A 11 de outubro de 2005, depois da primei-
ra consulta, foi diagnosticada a “fratura de
L4”, impondo as legis artis que o autor fosse
imediatamente sujeito a cirurgia.

Apenas a 21 de agosto de 2006 ¢ que os ser-
vicos médicos da 2* Ré e o 3° Réu decidiram
proceder a cirurgia.

viii) A omissao da interven¢ao agravou e prolon-

“iiRunetien

gou desnecessariamente o estado de satde de
A, contribuindo decisivamente para todo o
caso patologico e de incapacidade funcional,
dor fisica e sofrimento psiquico do mesmo.
Ocorreu uma fistulacio sucessiva e con-
tinuada da zona da incisao cirtrgica, com
criagao de abcessos purulentos devido a ma
pratica cirlrgica e a violagao das legis artis.
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X)

xi)

Xii)

xiii)

Em analises requeridas a 1 de outubro de
2006, verificou-se a existéncia de uma bac-
téria (staphylococcus aureus), em conse-
quéncia da intervengao cirtrgica a que A. foi
submetido a 12 de julho nas instala¢oes da 4°
Ré, em virtude de esta ter omitido as boas
praticas de higienizacao e controlo que vi-
sam combater as infe¢oes hospitalares.

O autor esta totalmente incapaz para o exer-
cicio de atividade profissional em conse-
quéncia das lesoes fisicas e psiquicas sofridas,
peticionando a quantia de 100 mil euros a ti-
tulo de indemnizagao de danos patrimoniais,
alem da pensao que lhe foi atribuida.
Peticiona ainda uma indemnizacao de 50 mil
euros pelos danos nao patrimoniais sofridos
(sofrimento moral, dor fisica e psiquica).

A Re seguradora contestou alegando a sua
ilegitimidade, dizendo ter celebrado proto-
colos de colaboragao e contratos de pres-
tacao de servigos com diversas empresas e
profissionais de saude, nao se encontrando
os mesmos subordinados a si — nao tendo,
entdo, qualquer poder de diregao, fiscaliza-
¢ao ou coordenacao sobre os mesmos, sendo
alheia aos procedimentos adotados.

xiv) Por seu lado, C, invoca nao existir qualquer

XV)

relacdao contratual entre a 4* e a 2* Ré, acres-
centando ainda que foram tidos em conta to-
dos os procedimentos necessarios para evi-
tar a infegao bacteriana hospitalar.

Foi requerida pericia medico-legal e pedidos
os exames imagiologicos a que o Autor foi
submetido.

xvi) Em primeira instancia, que nao havia ficado

provada a existéncia de qualquer infragao as
legis artis aquando das intervengdes e trata-
mentos em aprego nos autos, acrescendo que
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nao ficou demonstrada a deficiente presta-
¢ao de cuidados de satide, donde ficava igual-
mente arredada a responsabilidade/dever de
indemnizar por parte dos demais réus/in-
terveniente, termos em que se julgou a agao
totalmente improcedente, em conformidade
se absolvendo os RR. do pedido.

xvii) Inconformado, o Autor apresentou recurso
de apelagao.

2. O Direito

A responsabilidade civil medica pode ter, simul-
taneamente, natureza extracontratual e contratual,
pois 0 mesmo facto pode constituir, a um tempo,
uma violacao do contrato e um facto ilicito lesivo do
direito absoluto a vida ou a integridade fisica.

Em regra, a jurisprudéncia aplica o principio
da consungao, de acordo com o qual o regime da
responsabilidade contratual consome o da extra-
contratual, solu¢do mais ajustada aos interesses
do lesado (dada a presun¢ao de culpa que onera o
devedor — cf. artigo 799°, n°l do Codigo Civil),
e mais conforme ao principio geral da autonomia
privada.

Tendo-se o A. apresentado a 2* Re Clinica e 3°
Réu médico a coberto de um contrato de seguro
celebrado pela sua entidade patronal e tendo eles
atuado no ambito de um contrato de prestagao de
servigos medico-cirtirgicos — previsto no art. 1154°
do Codigo Civil, que o define como «aquele em que
uma das partes se obriga a proporcionar a outra cer-
to resultado do seu trabalho intelectual ou manual,
com ou sem retribui¢ao» — que mantinham com a
seguradora 1" Re, o conteudo da relagao estabele-
cida entre o A. e aquele meédico e Clinica esta in-
dubitavelmente contratualizado, isto é, estamos no
dominio da responsabilidade civil contratual.

Sem embargo, o resultado a que alude o dito
art. 1154° do Codigo Civil ndo ¢ a cura em si, mas
os cuidados de satide, isto é, no ambito de tal con-
trato, nao recai sobre o medico o dever de pro-
mover a cura do doente com quem contrata ou a
obrigagao de lhe restituir a satide, mas somente a
obrigagao de empreender todos os meios adequa-
dos a obtencao de tal resultado.

Sem embargo, o resultado a que alude o dito
art. 1154° do Codigo Civil ndo ¢ a cura em si, mas
os cuidados de satide, isto é, no ambito de tal con-
trato, nao recai sobre o medico o dever de pro-
mover a cura do doente com quem contrata ou a
obrigagao de lhe restituir a satide, mas somente a
obrigagao de empreender todos os meios adequa-
dos a obtengao de tal resultado. Mas esta presungao
refere-se, tao s0, a culpa, pois que a prova da exis-
téncia do vinculo contratual e da verificacio dos
factos demonstrativos do incumprimento ou cum-
primento defeituoso do médico competiria sempre
ao doente (o aqui Autor/recorrente).

No caso, de prestacao de servigos medicos, a
responsabilidade medica, por negligéncia, por vio-
lagao das leges artis, tem lugar quando, por indes-
culpavel falta de cuidado, o medico deixe de aplicar
os conhecimentos cientificos e os procedimentos
técnicos que, razoavelmente, face a sua formagao e
qualificagao profissional, lhe eram de exigir: a vio-
lagdo do dever de cuidado pelo médico traduz-se
precisamente na preteri¢ao das leges artis em mate-
ria de execucao da sua intervencao.

In casu, porque face a contraprova feita por es-
ses RR., ndo se evidencia a pratica de algum erro
no que respeita aos meios e técnicas de tratamento
adotados de harmonia com as leges artis, impoe-
-se concluir no sentido de que estes RR. lograram
ilidir a presungao de culpa que sobre eles incidia.
Ja a obrigagao da 4" Re Clinica nao era quanto ao

INSTITVTO«IVRIDICO A

93



94

RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E CONSENTIMENTO INFORMADO

Mesa 2

particular em causa — de correta esterilizacdo de
instrumentos e higienizacdo — uma obriga¢ao de
resultado, antes a de utilizar os meios necessarios e
adequados a prevengao e combate de infegdes nas
suas instalagdes, impondo-se a conclusao de ter ela
feito a contraprova de que a pretendida “ndo infe-
cao-resultado” (ou melhor, os danos) nao decorre
de ilicito seu culposo — por ter atuado com o grau
de diligéncia exigivel segundo os adequados pa-
drdes impostos pelas leges artis.

3. A Decisao

Decidiu-se pela improcedéncia da apelagio,
mantendo o sentido da sentenca recorrida nos seus
precisos termos.

CASO 17
APRESENTANTE: TIAGO AFONSO MIRANDA

A. Identificagio da decisao: Tribunal Ad-
ministrativo e Fiscal de Coimbra, Processo n°

927/08.1BECBR

B. Palavras-chave: responsabilidade médica; ne-
gligéncia; consentimento informado; legis artis;

C. Os factos, o Direito e a Decisao

1. Os factos

i) A autora encontrava-se em lista de espera

para uma intervengao cirtrgica a hallux val-
us, vulgo artrose, no pe direito

ii) A 25 dejunho de 2007, a autora foi convocada
pelo servigo de ortopedia do reéu, sito no en-
tao Hospital Universitario de Coimbra, (hoje
Centro Hospitalar Universitario de Coimbra
EPE) para realizar a referida intervengao.

iii) E informada que nesse momento se encontra
a decorrer um Curso Internacional de

s INSTITVTO +IVRIDICO

Tecnicas  Anestesicas  Loco-Regionais e
que lhe seria administrada a inovagao mais
recente em termos de anestesias e que a
intervencao seria transmitida online, caso o
autorizasse;

iv) A autora concordou em ser simultaneamen-

vi)

vii)

te intervencionada a um “joanete de Sastre”,
uma deformidade metatarso falangica, visto
ter sido informada que seria uma interven-
¢ao de baixa gravidade e consequéncias;
Assim, em 26/6/2007 a Autora foi sujeita a
intervengao cirargica ao hallux valgus, des-
vio externo do hallux (1° dedo) pela exis-
téncia de uma exostose (neoformacgdo 6ssea)
sobre a cabeca do 12 metatarsico; e a joa-
nete de Sastre, desvio interno do 5° dedo e
saliéncia da cabeca do 5° metatarsico, com
administragao de anestesia loco-regional e
estando a paciente acordada, sendo a cirur-
gia transmitida online;

A autora teve alta trés dias depois, sendo-lhe
dito para comparecer no Centro de Satde 15
dias depois para retirar os pontos.

A 18 de julho de 2007, a autora desloca-se
novamente ao entao Hospital da Universi-
dade de Coimbra para com Raio-X feito no
Hospital de Tras-os-Montes e Alto Douro e a
27 de julho ¢ atendida nas urgéncias do pri-
meiro hospital para fazer fisioterapia.

viii) A autora apresenta alteragdes neurovascu-

lares sugestivas de algoneurodistrofia em
consequéncia da intervengao cirargica ao
joanete de Sastre no quinto dedo do pé direi-
to mas nao em consequéncia da técnica or-
topédica cirtirgica posta em pratica nem do
modo como o foi, podendo dever-se, even-
tualmente, a uma ocorréncia iatrogénica na
execucdo da técnica de anestesia. Contudo,
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O dano iatrogenico pode sempre acontecer
em medicina, mesmo atuando os médicos e
a institui¢ao hospitalar conforme as leges artis

ix) A autora ficou desempregada, depois de ter
sido informada pela entidade patronal que o
seu contrato nao seria renovado;

x) Foi sujeita a junta medica, que declarou a sua
incapacidade temporaria para o trabalho.

xi) A autora apresentava ainda cicatrizes dolo-
rosas e hipersensiveis ao toque, bem como
impossibilidade na mobilizagao ativa de fle-
xao&/extensao dos dedos do pe direito e
mobilidade passiva de todos os dedos, em-
bora dolorosa.

2. O Direito
E questionada a possibilidade de o Réu

indemnizar a Autora pelos danos matérias e morais
sofridos na sequéncia da intervengao cirargica,
poOs operatorio e lesdes subsequentes — para tal
releva saber se estao reunidos os pressupostos de
responsabilidade civil. Se a resposta for positiva
e estiverem presentes os fundamentos de facto
e de direito, devem ser determinados os danos e
quantificados os valores indemnizatorios devidos.
A Jurisprudéncia do STA tem rejeitado as te-
ses contratualistas e afirmado que a assisténcia
prestada nos hospitais publicos consubstancia uma
prestacdo de servigo publico, onde ¢ necessario o
consentimento do doente — convoca- se, assim, o
regime da responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais pessoas coletivas publicas. E entio
necessaria a a existéncia de um nexo de causalidade
adequada entre o dano e a conduta do ente publico,
a ilicitude da conduta causal e a culpa do sujeito
da conduta. A mateéria de facto da causa de pedir
havera de ser, portanto, a existéncia de um nexo
de causalidade entre os danos e conduta ativa ou

omissiva dos agentes do Reu.

Porém, haver-se-a de convir antes de mais em
que, se o pressuposto “culpa”a apreciar consiste em
mera negligéncia, com ¢ o presente caso, ¢ mais do
que nunca insuficiente uma abordagem meramente
naturalistica ou fenomenologica do processo cau-
sal, uma vez que sao a determinagdo da concreta
ilicitude e o juizo concreto de censura em que se
analisa a culpa que irdo circunscrever o universo de
condutas e procedimentos relevantes para a impu-
tagao. Na verdade, o que nao for ilicito nem cen-
suravel em termos de culpa também ¢ causalmente
irrelevante para o que interessa julgar. Depois da
delimitacio deste universo de factos suscetiveis
de, por ilicitos e censuraveis, serem causalmente
relevantes, ¢ que tera cabimento ajuizar do nexo
causal, naturalisticamente entendido, entre eles e
os danos. Nao para considerar, afinal, todos eles
relevantes ma tao so aqueles que integrarem o pro-
cesso causal segundo o criterio de causalidade ade-
quada estabelecido no art.” 563° do CC.

Outra nota que importa fazer ¢ a de que o
pressuposto ilicitude aparece, nesta matéria, in-
dissociavel do pressuposto culpa (negligente), uma
vez que da confirmagao da ocorréncia de ato ilicito
— conforme é definido no art.® 6° do DL 48051
— decorre a conclusao de que nao se procedeu
com a diligéncia adequada a evitar que ocorresse a
“violagao das norma legais e regulamentares ou os
principio gerais aplicaveis (...) ou ainda as  regras
de ordem técnica e de prudéncia comum que o
servigo publico deve sempre evitar. E de admitir,
portanto, em conformidade com aquela jurispru-
déncia, a possibilidade de a responsabilidade civil
do Réu radicar nesse neoconceito de culpa funcio-
nal, referida a pessoa coletiva publica demandada,
sobretudo na impossibilidade, natural ou juridica,
de referir a pessoas individuais o juizo de censura
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em que a mesma culpa sempre se analisa. Obtida
que seja uma resposta positiva as questoes da ilici-
tude e culpa e do nexo de causalidade, havera entao
que ver que danos patrimoniais e morais — causal-
mente imputaveis aqueles atos ou falta de diligen-
cia — foram efetivamente sofridos, qual o seu valor
€, quanto aos morais, em que medida sao merece-
dores da tutela do direito.
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3. A Decisao

O Tribunal julgou ndo estarem preenchidos os
requisitos/pressupostos da responsabilidade civil
extracontratual do Estado, julgando a acao impro-
cedente e absolvendo o réu da instancia. Julgou o
mesmo nao ter havido qualquer violagao do dever
de informar nem das legis artis, nao podendo entao
ser alegado qualquer tipo de negligéncia.
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