A ACTIVIDADE MEDICA E UMA ACTIVIDADE PERIGOSA, NO SENTIDO
DO ART® 493-2 DO CODIGO CIVIL ?
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Sumario:
IV. Em Portugal inexiste regime legal especifico sobre responsabilidade por actos médicos.

V. O juizo normativo de adequacdo, que ha-de acrescer ao juizo naturalistico da causalidade,
deve ter um sentido que se coadune com a espécie de responsabilidade civil em causa, a pré-
determinar.

V1. Para que o tratamento consistente em transfusdo constitua ofensa a integridade fisica é
necessario que se verifique a falta de algum destes requisitos: qualificacdo do agente; intencdo
terapéutica; indicacdo médica; realizacdo do acto segundo as «leges artis».

VII. Impende sobre o paciente lesado o 6nus da prova da ilicitude da transfusdo de sangue,
ilicitude que n&o se deve ter por verificada quando o médico assumiu o tratamento com transfuséo que
se mostrou necessaria na sequéncia de intervencdo cirdrgica ao joelho, ndo se mostrando verificado
negativamente algum dos ditos requisitos.

VIII. Provindo o sangue humano a transfundir ndo de banco de sangue mas de determinado
dador, e porque este sangue esta fora do comércio, inexiste legislacdo que sancione os danos
resultantes em termos de pura responsabilidade objectiva.

IX. Havendo especial periculosidade pela possibilidade de contaminacdo viral, a
actividade de transfusao de sangue é perigosa para os efeitos do art. 493° n°2 do Codigo Civil,
que consagra regime de responsabilidade subjectiva agravada ou objectiva atenuada, atenta a
especifica presuncao de culpa.

X. Tendo o servico médico empregado todas as providéncias exigidas e em discussao,
face ao estado da ciéncia e da técnica até a data da transfusao, ndo se pode concluir em termos
de juizo de prognose péstuma que haja responsabilidade pelos danos resultantes da transfuséo.
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I - Enquadra-se na previsao do art. 493.°, n.° 2, do CC - exercicio de actividade perigosa
por sua prépria natureza ou pela natureza dos meios empregados - a sujeicdo do lesado a
transfusdo de sangue que se tornou necessaria para debelar anemia subsequente a intervencéo
cirargica de correccdo a uma fractura da tibia.

Il - Provado que a transfusdo deu causa a contaminacéo do lesado pelo virus da hepatite
C (VHCQ), o estabelecimento hospitalar ndo responde civilmente caso se demonstre que a data
este virus ainda néo estava isolado e que todas as analises laboratoriais ao sangue transfusionado
para despistagem ao virus da hepatite A e B, da sifilis e da sida produziram resultado negativo.

111 - A transfusdo nédo é um acto ilicito se tiver sido efectuada nas condic¢fes descritas em
1) e II), mediante a prestacdo de consentimento do lesado depois de informado dos riscos a ela
inerentes, e ap6s submissédo do dador, devidamente identificado, a um exame preliminar.
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I — Devendo qualquer contrato ser pontualmente cumprido e de acordo com as regras de
seguranca e de conformidade a prestacdo acordada, além de no cumprimento dessa obrigacao
dever-se proceder de boa fé — art® 406°, n° 1, e 762°, n° 2, ambos do C. Civ. -, sendo certo que no
exercicio de uma qualquer actividade perigosa (como sucede com a actividade médico-cirurgica
em geral) cumpre a quem a exerce mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de evitar danos a outrem — art® 493°, n® 2, e 799°, n° 1, do C. Civ. -,
guando assim ndo aconteca fica o incumpridor obrigado a reparar os danos causados ao
terceiro, nos termos dos art® 493°, n° 2, 798° e 800°, n° 1, todos do C. Civ..



Il — Tendo ficado provado que a A. sofreu dores desde a intervencdo cirdargica a que foi
sujeita nos servicos do Réu, que padeceu fisicamente durante cerca de 2 meses, tendo tido
necessidade de ser intervencionada na sequéncia de uma crise de salde grave, provocada pela
existéncia de um pano no interior do seu organismo, acto médico no qual foi detectado esse pano
e foi 0 mesmo removido do seu corpo, além de que esteve durante cerca de 2 meses
impossibilitada de exercer a sua vida diaria de forma normal, tais danos, porque directamente
resultantes da “ma cirurgia” praticada nos servicos do Réu, carecem de ser reparados ou
indemnizados, tanto mais quando néo possa deixar de se considerar que houve negligéncia da
equipa cirargica do Réu que intervencionou a A..

«Resulta da sentenca recorrida que ai foi considerado que “as lesdes de que a A. padeceu provieram de
um acto ilicito (violador do direito absoluto a salde) e culposo (culpa grosseira) dos elementos da equipa médica
gue assistiram a autora..., tendo-se logrado provar que o pano encontrado no interior do corpo da A. foi ai
deixado em resultado da operagdo a que foi submetida no Hospital Réu.

Assim, logrou a A. provar que a equipa médica actuou com negligéncia grosseira, descurando todos 0s
cuidados exigiveis para a situagdo em concreto e que seriam de esperar de uma equipa especializada em tais
tipos de operagodes”.

O Réu revela-se contra tal entendimento, defendendo que dos factos dados como assentes “nao resulta
que as dores e a febre sofridos pela A. apds a realizagdo da intervencdo cirdrgica no Hospital Réu tenham
resultado de uma intervengdo médica menos cuidada..., tenham sido consequéncia de qualquer negligéncia
médica...., (j& que) da matéria provada resulta uma actuacdo por parte do corpo médico e do corpo de
enfermagem sem margem para censuras”.

Que “... tendo-se dado como provado que todas as contagens de material foram bem realizadas (durante
o cirurgia efectuada pelos seus servigos), ndo se pode concluir que o0 pano retirado do corpo da A. no Hospital da
Guarda foi ai deixado pela equipa da cirurgia havida no Hospital Réu, ja que a A. foi também intervencionada
em 1996 a uma histerectomia total”.

Mais defende que “o contrato celebrado entre a A. e o Hospital Réu ¢ um contrato de prestagdo de
servicos, de modo a assegurar a A. os melhores cuidados possiveis, com o fim de lhe restituir a satde, suavizar o
sofrimento, salvar ou prolongar a vida e que, com esse objectivo, os médicos devem actuar segundo as
exigéncias das leges artis e com os conhecimentos cientificos existentes & data, actuando de acordo com um
dever objectivo de cuidado, tendo os médicos da unidade hospitalar, ora Apelante, actuado de acordo com o
supra exposto”.

Pretende o Apelante, em resumo, defender que ndo ficou provado que o pano repleto de pus retirado do
interior do corpo da A., na cirurgia a que foi submetido no Hospital da Guarda, seja proveniente da anterior
cirurgia a que a A. foi submetida no Hospital Réu (em 21/06/2001), e que ndo houve qualquer conduta
negligente e censurdvel por parte do seu corpo cirdrgico que intervencionou a A., donde retira que ndo ficaram
provados os pressupostos de facto conducentes a responsabilizacdo do Réu pelos danos decorrentes desse
(eventual) acto.



Porém, afigura-se-nos, com o devido respeito, que o Recorrente carece, em absoluto, de razdo ou de
fundamentagdo para essa sua discordancia, tal a clareza dos factos apurados e dados como assentes.

Com efeito, desses factos resulta que tendo a A. sido operada em 21/06/2001, no Hospital Réu, a uma
anexectomia bilateral (facto supra n° 2), na sequéncia do mal estar que sentiu e que se seguiu a essa intervencdo
cirargica (factos supra n% 4, 8, 10, 11, 14 e 23) a A. necessitou de ser submetida a uma nova cirurgia, o que
ocorreu no Hospital da Guarda, em 21/08/2001, acto esse em que lhe foi retirado um pano repleto de pus que
tinha ficado no interior do seu organismo aquando da anterior operacgéo — factos n°s 16, 17 e 18 supra.

Néo se entende, pois, como é que o Réu insiste em desmentir ou em negar o 6bvio, o que é manifesto, o
gue esta cabalmente demonstrado nos autos.

Mas o Réu “agarra-se” a questdo da cor do pano que foi retirado do corpo da A. para pretender afirmar
que esse pano nao lhe foi deixado no corpo na cirurgia a que a autora foi submetida nos servigcos da Réu,
defendendo que nessa cirurgia foram observados os cuidados ou regras de procedimento a ter ou a cumprir pela
equipa cirlrgica e que os panos entdo utilizados eram de cor azul, ndo verde.

Mas sem razdo, pois que embora tenha sido provado que nos servicos de cirurgia do Réu sdo utilizados
panos azuis (facto supra n° 44), nada nos garante que ndo possam também ser usados panos verdes e que assim
tenha sucedido na cirurgia em causa.

Mas também ndo é por isso que fica comprometido o facto supra n® 18, ja que apesar de no relatério do
acto cirtrgico ocorrido no Hospital da Guarda em 21/08/2001 constar que “...constatou-se pano verde intra-
abdominal” — facto supra n° 42 -, tal constatacdo, por si so, ndo nos diz que esse pano nao tivesse sido antes azul
e que tenha “desbotado” ou mudado de cor por efeito de ter estado no interior do corpo da autora desde
21/06/2001 até 21/08/2001 (dois meses), sempre em ambiente humido, com sangue, pus e certamente com mais
liquidos (como éter, presume-se) utilizados no decorrer da dita anterior cirurgia, o que decerto retiraria a cor
inicial desse pano.

N&o &, pois, o teor do dito relatério do acto cirargico do dia 21/08/2001, quanto a cor do pano, que pde
em causa o facto dado como assente no ponto 18 supra.

Sustenta ainda o Recorrente que a equipe de cirurgia que fez a intervengdo a A. nos Seus Servigos
cumpriu com as chamadas “leges artis” desse acto.

Mas, mais uma vez, sem razdo, pois que o que apenas ficou provado foi em que é que se traduzem
algumas dessas regras, como sejam a de antes de se iniciar qualquer acto cirdrgico deverem ser contadas todas as
compressas (e panos, certamente) que vao para a mesa da operagdo — facto supra n® 32 -, devendo tais pecas de
pano e compressas ser recontadas apds a operagdo, de modo a confirmar-se que ndo falta nenhuma — facto supra
n° 34 -, cabendo ao médico cirurgido e chefe da equipa inteirar-se, no final do acto cirdrgico, se esta tudo em
ordem quanto ao material utilizado durante o acto — facto supra 38 -, fechando a cirurgia s6 depois de obter tal
confirmacéo — facto supra n°® 39.

Ora, no presente caso ndo ficou provado que assim se tenha procedido, como bem resulta das respostas
negativas dadas em 12 instancia aos quesitos 40° e 41° da base instrutéria (onde se perguntava se, no presente
caso, foi isso que sucedeu e se o cirurgido-chefe se certificou de que nenhuma compressa faltava antes de fechar
0 acto cirargico), pelo que ndo tem razdo o Hospital Réu na sua insisténcia de que tal pano nao foi deixado no
corpo da A. na cirurgia a que se procedeu nos seus Servigos.

E ndo é pelo facto de também ter ficado provado que “consta das fichas do bloco operatorio, quer dos
cirurgides, quer dos enfermeiros, intervenientes no acto cirdrgico, que foi efectuada a contagem das compressas
e que ndo foi detectada qualquer falta” — facto supra 36 -, que tal contagem tenha efectivamente sucedido, o que



importaria demonstrar; além de que nessas fichas apenas se faz alusdo a “compressas”, ndo a outros “panos”,
como relevaria para a presente abordagem.

E muito menos se compreende ou pode aceitar a sua tese de que esse “pano” tera ficado no interior do
corpo da A. desde 5 anos antes (em 1996), aquando de uma primeira intervencdo a que foi sujeita em outro
hospital — factos supra 40 e 41° -, 0 que ndo s6 decerto ndo poderia ter sucedido, pelo menos sem manifestagées
de dor, como se refere na fundamentagdo da decisdo da matéria de facto, como assim tendo sido dito “pelos
médicos ouvidos”.

Além de que mesmo admitindo, teoricamente, tal possibilidade, decerto que aquando da intervencao
cirargica nos servigos do Réu ndo deixaria de ser visto tal pano deixado ha 5 anos atras, ndo se podendo aceitar
gue assim ndo devesse ter sucedido, como também foi referido pelo cirurgido que operou a A. no Hospital Réu,
conforme fundamentacéo de fls. 213/214 (onde também se diz que por ele foi referido ser “altamente improvavel
gue o pano encontrado no interior da paciente no hospital da Guarda ai tenha ficado desde a intervencao que esta
fez em 1996™).

Face ao que ndo podemos, de forma alguma, aceitar as questdes colocadas pelo Réu/Agravante sobre a
realidade que emerge dos factos dados como assentes, isto é, ndo faz qualquer sentido e até afronta o normal
entendimento das “coisas”, salvo o devido respeito, colocar sequer em duvida que “o pano”, tivesse ele sido azul
ou verde, ou de qualquer outra cor, encontrado no interior do corpo da A. na cirurgia de 21/08/2001, ai tivesse
sido deixado ou tivesse ai sido esquecido na cirurgia de 21/06/2001, esta efectuada nos servicos do Réu.

Considera-se, pois, como um facto certo e sem margens para ddvidas, que assim sucedeu.

E assim se concluindo, cumpre perguntar se no cumprimento da cirurgia a que o hospital Réu se
obrigou perante a A., traduzida esta numa prestacdo de meios ou de um servigo médico-cirdrgico inerente a esse
tipo de intervencdo, os servigos cirtrgicos do Hospital Recorrente actuaram de forma censuréavel, merecedora de
criticas, ou se agiram em conformidade com as chamadas “leges artis”.

Ora, perante as ja referidas regras ou “praticas” inerentes a cirurgias, como as relativas a contagem dos
instrumentos, dos panos, das compressas e de outros “instrumentos” utilizados em cirurgia, com a posterior
confirmagdo dessa contagem antes de ser fechado o acto cirlrgico, 0 que cumpre que seja devidamente
certificado pelo cirurgido-chefe, o que podemos dar como assente é que nao ficou provado que, no caso presente,
assim tenha sucedido.

E foi precisamente por assim ndo ter sucedido que aquando do fecho da dita cirurgia ndo se deu conta
da “falta” de um pano cirargico utilizado na operacao, que, por isso, ficou fechado ou esquecido no interior do
corpo da paciente, com as eventuais consequéncias que dai resultaram e que poderiam ter resultado,
designadamente a sua morte, caso tal situagdo se prolongasse no tempo — facto supra n° 24.

E ndo pode, também, deixar de se censurar 0 Hospital Réu pela sua conduta para com a A. ao longo dos
dois meses que se seguiram a intervengdo cirdrgica nos seus servicos, uma vez que, apesar de a A. se ter sempre
queixado de dores pOs-operatdrias, nunca nesses servicos foram tomadas diligéncias ou cuidados que tivessem
podido socorrer a A. de imediato, como se impunha, o que apenas noutro hospital foi efectuado.

Ora, devendo qualquer contrato ser pontualmente cumprido e de acordo com as regras de
seguranca e de conformidade a prestacdo acordada, além de no cumprimento dessa obrigacédo dever-se
proceder de boa fé — art®s 406°, n° 1, e 762°, n° 2, ambos do C. Civ. -, sendo certo que no exercicio de uma
gualquer actividade perigosa (como sucede com a actividade médico-ciriirgica em geral) cumpre a quem a
exerce mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de evitar
danos a outrem — art® 493°, n° 2, e 799°, n° 1, do C. Civ. -, e quando assim nédo acontega fica o incumpridor



obrigado a reparar os danos causados ao terceiro, nos termos dos art® 493°, n° 2, 798° e 800°, n° 1, todos
do C. Civ..

Isto porque, em Portugal, ndo existe um qualquer regime legal proprio ou especifico sobre a
responsabilidade civil ou penal por actos médico-cirdrgicos e hospitalares.

Conforme escreve o Prof. Antonio Pinto Monteiro, in “Cldusulas Limitativas ¢ de Exclusdo de
Responsabilidade Civil”?, 1985, pgs.309/310, “... devem ser consideradas interditas quaisquer clausulas
destinadas a limitar ou a excluir uma eventual responsabilidade emergente da actividade médica (lato sensu). Sdo
deveres de ordem publica aqueles a que, em regra, 0 médico esta adstrito — tanto relativamente aos cuidados que
Ihe sdo exigiveis, como a actualizagdo dos seus conhecimentos e a aplicagdo dos meios técnicos auxiliares de
acordo com a evolucdo registada pela ciéncia médica, maxime tratando-se de um especialista (0 que significa
que serd culpado, incorrendo, pois, em responsabilidade, o0 médico que causar danos por qualquer atitude
negligente - nota 704) -, ndo podendo antecipadamente isentar-se da responsabilidade em que incorrera,
emergente, v. g., de deficientes juizos de diagnostico, da prescri¢do de tratamento errado ou inadequado, ou de
qualquer descuido ou atitude negligente em intervences cirdrgicas.

E certo ndo estar o médico obrigado a mais do que a desenvolver, com o cuidado, a pericia e 0s
conhecimentos que lhe sdo concretamente exigiveis, e no respeito pelas leges artis, esforcos no sentido da cura
do doente, estando arredado qualquer compromisso quanto ao resultado final. A obrigagdo do médico constitui,
como é sabido, uma tipica obrigacdo de meios, ndo de resultado.

O que o0 médico ndo pode é, por via de clausulas exoneratorias, excluir ou limitar a responsabilidade em
que, sem essas clausulas, incorreria, por se acharem reunidos 0s pressupostos que o constituiriam na obrigacdo
de indemnizar o doente, designadamente por qualquer culpa sua ou dos seus auxiliares”.

E a pgs. 312, ainda escreve este autor: «... se 0 doente se dirigir directamente a clinica, sem qualquer
contacto auténomo com o cirurgido, este funcionard como auxiliar da clinica, nos termos do art® 800°, n° 1.

Hipotese esta sobretudo vulgar, tratando-se de um hospital ou de outros estabelecimentos de prestacdo
de cuidados de salde integrados no Servigo Nacional de Saude.

Parecendo dever afirmar-se (para além da responsabilidade extracontratual) também, em principio, a
responsabilidade contratual da propria organizacdo hospitalar — no quadro da aceitagdo de um contrato de adesdo
ou pelo recurso a figura das “relagdes contratuais de facto -, esta sera responsavel pelos actos de todo o seu staff:
médicos, paramédicos, enfermeiros, etc., sem pdr de parte qualquer deficiéncia propria resultante de uma “culpa
de organizagdao”».

No mesmo sentido pode ver-se Henriques Gaspar, in “A Responsabilidade Civil do Médico”, C. J.
1978, tomo I, pg. 341, onde escreve: “...davidas ndo restam que juridicamente a relagdo médico-doente havera de
enquadrar-se na figura conceitual de contrato...”.

Também o Prof. Miguel Teixeira de Sousa aponta no referido sentido, in “O Onus da Prova nas Acgdes
de Responsabilidade Civil Médica” — Direito da Saude e Bioética”, Associacdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, 1996, pg. 127, onde escreve: “E contratual quando existe um contrato, para cuja celebragdo
ndo é, alias, necessaria qualquer forma especial, entre o paciente e 0 médico ou uma instituicdo hospitalar e
quando, portanto, a violagcdo dos deveres médicos gerais representa simultaneamente um incumprimento dos
deveres contratuais”.

Também sobre o tema da responsabilidade da administracdo hospitalar pode ver-se Joaquim da Silva
Carneiro, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XIX — 1972, pgs. 123 e segs.



Sobre este tema ainda se pode ver “Responsabilidade Civil dos Médicos — 117, da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra — Centro de Direito Biomédico, da Coimbra Editora, especialmente as
comunicagdes de Margarida Cortez, de Rafael Vale e Reis, e de Ana Raquel Gongalves Moniz, respectivamente
a pgs. 257, 289 e 317, onde defendem, em resumo, que a actividade de prestacdo de cuidados médicos ou de
saude em instituicOes publicas de salde (sejam elas proprias, delegadas ou até concessionadas) se traduzem em
actos de gestdo publica, de que pode resultar responsabilidade civil extracontratual da administragdo pablica (por
danos causados aos utentes com essa prestacdo), cujo conhecimento cabe aos Tribunais Administrativos

Ora, duvidas ndo restam de que a A. sofreu dores desde a intervencéo a que foi sujeita nos servigos do
Réu e até a intervencdo a que foi sujeita na Guarda, padeceu fisicamente durante esse tempo (cerca de 2 meses) -
e ndo dizemos que sofreu psicologicamente durante esse periodo de tempo porque nunca a A. chegou a saber ou
a ter nocdo da causa do seu sofrimento fisico e do real perigo que a afectava, antes de ser (re)operada em
21/08/1001 -, tendo tido necessidade de ser intervencionada na sequéncia de uma crise de salde grave,
provocada pela existéncia de um pano no interior do seu organismo, acto médico no qual foi detectado esse pano
e foi 0 mesmo removido do seu corpo, sendo certo que ndo pode ter deixado de sentir algum pénico quando
soube o que sucedera consigo e 0 risco por que passou, designadamente de perda de vida, além de que esteve
durante cerca de 2 meses impossibilitada de exercer a sua vida diaria de forma normal, face ao que tais danos,
porque directamente resultantes da “ma cirurgia” praticada nos servigos do Réu, carecem de ser reparados ou
indemnizados, tanto mais que ndo pode deixar de se considerar que houve negligéncia da equipa cirdrgica do
Réu que intervencionou a A., como supra se deixou referido.

Donde a obrigagdo de o Réu indemnizar a A. por esses danos, de natureza ndo patrimonial, como foi
decido em 12 instancia.

No apontado sentido, entre outros, podem ver-se, entre outros, 0s seguintes arestos: acorddo da Rel. de
Coimbra de 4/04/1995, C. J. ano XX, tomo I, pg. 31; do STJ: acérdao de 22/05/2003, proferido na Revista n°
03P912; acérddo de 18/09/2007, proferido na Revista n® 07A2334, de onde se retiram as seguintes passagens:”da
eventual violagdo das prestacfes contratuais — cumprimento defeituoso — decorre responsabilidade de natureza
contratual, incidindo sobre o médico a legal presuncdo de culpa; ndo estando em causa a prestacdo de um
resultado (a prestacdo do médico consiste numa obrigacdo de meios), quando se invoque o cumprimento
defeituoso é necessario provar a desconformidade objectiva entre o acto praticado e as leges artes, s6 depois
funcionando a presuncdo de culpa...; a execucdo defeituosa ou ilicitude, objectivamente considerada, consiste
numa omissdo do comportamento devido, consubstanciado na prética de actos diferentes daqueles a que se
estava obrigado”; acorddo de 4/03/2008, proferido na Revista n° 08A183 (disponivel na Net), do qual consta,
designadamente, o seguinte: “Na actividade médica, na pratica do acto médico, tenha ele natureza contratual ou
extracontratual, um denominador comum é insofismavel — a exigéncia (quer a prestacdo tenha natureza
contratual ou ndo) de actuacdo que observe os deveres gerais de cuidado.

Tais deveres sdo comuns, em ambos 0s tipos de responsabilidade.

Com efeito, o devedor deve actuar segundo as regras da boa pratica profissional, pelo que a existéncia
de culpa deve ser afirmada se houver omissdo da diligéncia devida, que a natureza do acto postulava em funcéo
dos dados cientificos disponiveis.

A violagdo do contrato acarreta responsabilidade civil — obrigacdo de indemnizar desde que o devedor
da prestacdo tenha agido voluntariamente, com culpa (dolo ou negligéncia), tenha havido dano e exista nexo de
causalidade entre o facto ilicito culposo e o dano — art® 483°, n° 1, do C. Civ.

O devedor que falta culposamente ao cumprimento da obrigacao torna-se responsavel pelo prejuizo que
causa ao credor — art® 798° C. Civ..



Agir com culpa significa actuar em termos de a conduta do devedor ser pessoalmente censuravel ou
reprovavel. E o juizo de censura ou de reprovagdo baseia-se no reconhecimento, perante as circunstancias
concretas do caso, de que o obrigado ndo sé devia como podia ter agido de outro modo.

Existe incumprimento se é cometida uma falta técnica, por accdo ou omissdo dos deveres de cuidado,
conformes aos dados adquiridos da ciéncia, implicando o0 uso de meios humanos ou técnicos necessarios a
obtencdo do melhor tratamento.

Donde a conclusdo de que o presente caso se enquadra nos referidos parametros juridicos, estando
provada a ilicitude do acto cirdrgico levado a cabo no Hospital Réu na pessoa do A., presumindo-se a culpa da
equipa cirdrgica que a intervencionou, porquanto ndo foram seguidas, como devia e podia ter acontecido, as
regras inerentes a esse acto, supra referidas, donde resulta a responsabilidade contratual do Réu, face a qual deve
indemnizar a A. por danos que lhe tenha causado.»

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 9/12/2008
Processo: 08A3323

Relator; MARIO CRUZ

Sumario :

V. As operacgdes cirargicas que envolvam a abertura do abdémen podem
enquadrar-se nas actividades perigosas.

«De acordo com o disposto no art. 483.°-1 do CC., “Aquele que com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicio legal destinada a proteger interesses alheios, fica
obrigada a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da viola¢do.”

O n.° 2 no entanto esclarece que “S6 existe obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos
casos especificados na lei.”

Decorre daqui que, para haver lugar ao direito & indemnizagéo é necessario provar:

1) Que houve a violacdo de um direito da vitima ou de uma disposi¢do destinada a proteger interesses
alheios

2) Que essa violacéo foi ilicita;

3) Que essa violagdo ilicita é imputada ao agente(nexo de imputacdo do acto ao agente);
4) Que houve um dano;

5) Que houve um nexo de causalidade entre a violacéo ilicita do direito e o dano;

6) Que houve culpa, a menos que a lei a exclua especificamente.
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O 6nus da prova desses pressupostos competem ao A., uma vez que nos termos do art. 342.°-1 do CC,
sdo eles constitutivos do direito.

A lei no entanto dispensa o A. lesado de produzir a prova da culpa, se houver presuncédo legal dela. —
art. 487.°-1 do CC.

Ora um dos casos de presuncdo de culpa é precisamente a da actividade médico-cirdrgica, atenta a
natureza de actividade perigosa quer pelo objectivo prosseguido quer pelos meios utilizados — art. 493.°-2 do
CC.»

« A partir do momento em que se assentou que o pano deixado no interior do abdémen da A. ocorreu
no acto da intervencéo cirlrgica realizada no Hospital R., esta encontrada, objectivamente, factualidade que leva
a concluir, no minimo, que a equipa do Réu actuou com culpa presumida.

O acto cirdrgico s6 deveria ter sido encerrado depois de se ter verificado, com todo o cuidado, que no
interior do abdémen ndo havia sido deixado o pano que veio a causar os males que se lhe seguiram e que se
relataram.

O R. ndo conseguiu convencer as instancias que o referido pano ali ndo tivesse sido deixado pela sua
equipa cirurgica, ou, dito de outro modo, que o0 mesmo ali se encontrasse desde ha cinco anos antes, deixado
numa outra cirurgia (histerectomia total), realizada num outro Hospital (Hospital Sousa Martins)

Estdo assim provados todos 0s pressupostos para a responsabilizacdo civil do R.»

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 24/5/2011

Processo: 1224/09.0TJPRT.P1
N° Convencional: JTRP00O
Relator: JOAO PROENCA
Sumario:

I - Nao se vislumbra onde possa residir a especial perigosidade da actividade de
prestacdo de cuidados fisiatricos e servigos relacionados.

Il - N&o, certamente, na exposi¢io dos utentes a perigo de deslizamento ao fazer uso das
instalacdes.

I11 - Esse é um risco que eles correm no interior das suas proprias habitacdes onde, por
via de regra, existem banheiras e bases de chuveiro com superficies perfeitamente lisas e polidas,
bem como divisGes com pavimentacdo de rocha polida ou ceramica vidrada, onde tem lugar boa
parte da estatistica dos acidentes por deslizamento e queda (sendo mesmo a sua maioria).

9



IV - N&o existe qualquer especificidade de risco, que o evidencie como proprio daquela
espécie de actividade, destacando-se do comum das restantes.

Excerto parcial do texto desta decisao:

«Na tese da recorrente é a da verificacdo dos requisitos da responsabilidade civil extracontratual por
parte das RR., designadamente culpa e nexo de causalidade.

A sentenca recorrida considerou que impendia sobre a 2.a Ré presuncdo legal de culpa por forca do
disposto no n.° 2 do art.° 493.° do Cédigo Civil, que aquela logrou ilidir, tendo demonstrado que empregou todas
as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de prevenir os danos, entendimento de que a recorrente
diverge, sustentando que ndo foi ilidida tal presuncéo de culpa inerente a perigosidade da actividade prestada,
ndo sendo a existéncia de corrimdo e de piso anti-derrapante, “mais do que o cumprimento de normas de
seguranga”, insuficiente para ilidir tal presung&o.

Vejamos.

A obriga¢do de indemnizacdo que impende sobre a seguradora mede-se pela responsabilidade civil por
factos ilicitos do segurado, que esta definida no art. 483.° do CC: “aquele que com dolo ou mera culpa violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢éo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado
a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo.”

E usual dizer-se que s&o elementos constitutivos da mesma: o facto, a ilicitude, a imputacao do facto ao
lesante, o dano e o nexo de causalidade entre o facto e o dano (Almeida e Costa, Obrigacdes, 4.2, 364).

Desde logo a culpa. Esta traduz-se no juizo de responsabilidade, de censura da conduta do agente que
podia e devia agir doutro modo e que assenta no nexo existente entre o facto e a vontade do agente. Pode revestir
duas formas: o dolo e a negligéncia ou mera culpa.

No dominio da responsabilidade civil extracontratual é a figura de culpa em abstracto que a nossa lei
substantiva consagra - art. 487.°, n.° 2, do C.Civil (Antunes Varela in Das Obrigacdes em Geral, 62 edicéo, v. 1,
pag. 869). O elemento basico da responsabilidade é o facto do agente - um facto dominavel ou controlavel pela
vontade, um comportamento ou uma forma de conduta humana -, pois sé quanto a factos desta indole tém
cabimento a ideia de ilicitude, os requisitos da culpa e a obrigacdo de reparar o dano, nos termos em que a lei
impde" (Pires de Lima e Antunes Varela, Cadigo Civil Anotado, vol. 1.°, 471). Agir com culpa significa actuar
em termos de a conduta do agente merecer a reprovacao ou censura do direito: o lesante, pela sua capacidade e
em face das circunstancias concretas da situacdo, podia e devia ter agido de outro modo (v. Antunes Varela,
R.L.J., Ano 102°, 35 e segs.). A culpa exprime, como ensina este Professor (Das Obrigacfes em geral, vol. 1.9,
9.2 ed. 587), um juizo de reprovabilidade pessoal da conduta do agente. O lesante, em face das circunstancias
especificas do caso, devia e podia ter agido de outro modo. E um juizo que assenta no nexo existente entre o
facto e a vontade do autor, e pode revestir duas formas distintas: o dolo (a que os autores e as leis ddo algumas
vezes 0 nome de ma fé) e a negligéncia ou mera culpa (culpa em sentido estrito).

No caso vertente, esti apenas em causa esta modalidade de culpa, ou seja, a negligéncia.

No &mbito da negligéncia ou mera culpa cabem, em primeiro lugar, 0s casos em que o autor prevé a
producdo do facto ilicito como possivel, mas por leviandade, precipitagdo, desleixo ou incdria cré na sua ndo
verificacdo, e s6 por isso ndo toma as providéncias necessarias para o evitar (negligéncia consciente). Ao lado
destes, ha as numerosissimas situagdes em que o agente ndo chega sequer, por imprevidéncia, descuido,

10



impericia ou inaptiddo, a conceber a possibilidade de o facto se verificar, podendo e devendo prevé-lo e evitar a
sua verificacdo, se usasse da diligéncia devida (negligéncia inconsciente).

O art. 487°, n.° 2, do C. Civil, define a bitola pela qual se mede o grau de culpa do lesante do seguinte
modo: "A culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em face
das circunstancias de cada caso".

A referéncia expressiva ao bom pai de familia (adverte Antunes Varela, ob. cit., 596, nota 3) acentua
mais a nota ética ou deontoldgica do bom cidaddo (do bonus civis) do que o critério puramente estatistico do
homem médio. Quer isto significar que o julgador ndo estara vinculado as praticas de desleixo, de desmazelo ou
de incuria, que porventura se tenham generalizado no meio, se outra for a conduta exigivel dos homens de boa
formacéo e de séo procedimento.

No dominio da responsabilidade civil extracontratual cabe ao lesado provar a culpa do autor da les&o,
salvo havendo presuncdo legal de culpa (art. 487° do Cddigo Civil). Uma das presuncdes legais de culpa na
responsabilidade extra contratual € a que decorre da aplicagdo do n.° 2 do artigo 493.° do Cddigo Civil, que se
reporta ao “exercicio de uma actividade perigosa”; quer “por sua propria natureza ou pela natureza dos meios
utilizados”, enquanto o n.° 1 do mesmo art.® se refere a omissao do dever de vigilancia. Como se disse, o n.° 2 do
artigo 493.° do Cddigo Civil contém uma presuncao de culpa, so ilidivel pelo causador dos danos quando mostre
gue empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de as prevenir (cf., a propésito, e
entre muitos outros, os Acdrdéos do STJ de 28 de Maio de 1974, de 22 de Julho de 1975, de 3 de Fevereiro de
1976 — este tirado em reunido de seccOes — e de 4 de Maio de 1976 — BMJ, 237-231, 249-480, 254-180 e 257-
121, respectivamente, e Assento de 21 de Novembro de 1979 — 06 8004).

A sentenca recorrida qualificou como perigosa a actividade, prestada pela 2.a Ré, de tratamentos de
fisiatria, pela natureza dos meios nela utilizados, na medida em que quer a piscina quer o jacuzzi sdo locais onde
existe perigo de deslizamento. Salvo o devido respeito, tal ndo basta a qualificacdo como perigosa de qualquer
actividade humana.

O que deve entender-se por actividade perigosa tem sido objecto de algum tratamento jurisprudencial e
doutrinério, centrado mais no apreciar de acgdes concretas do que numa conceptualizacdo geral. Na
jurisprudéncia do Supremo ndo foi assim havida a conducdo-circulacdo automovel (cfr. Assento de 21 de
Novembro de 1979); a actividade de construgdo civil (v.g., 0s Acorddos do STJ de 12 de Fevereiro de 2004 — P.°
3883/03; de 27 de Novembro de 2004 — P.° 25/04), embora se recorde dever atentar-se na fase de construcéo e
no tipo de acto a decorrer aquando do evento (Acordao do STJ de 10 de Outubro de 2007 — 07S2089). Foram
gualificadas como actividades perigosas a manipulacéo de liquidos corrosivos e o fabrico de explosivos (Ribeiro
de Faria — “Direito das Obrigagdes”, I, 1990, 480); o funcionamento de um catterpillar (Acérddo do STJ de 12 de
Dezembro de 1995 — CJ/STJ 111-3-153); a conducdo de energia eléctrica em alta tensdo por linhas aéreas
(Acordao do STJ de 25 de Margo de 2004, Proc. 04 A521).

O critério adoptado foi o de que a qualificacdo deve ser feita caso a caso e segundo critério naturalistico.
Mas deve ser sempre classificada como perigosa quando, em si mesma, ou pelos meios empregues para a levar a
efeito, seja apta para produzir danos. Para além da apreciacdo casuistica, ha actividades que notoriamente séo
perigosas porque, na definicdo do Prof. Vaz Serra, “criam para os terceiros um estado de perigo, isto &, a
possibilidade de receber dano, uma probabilidade maior do que a normal noutras actividades” (BMJ 53-387), ou,
como refere o Prof. Almeida Costa, por terem insita, ou envolverem “uma possibilidade maior de causar danos
do que a verificada nas restantes actividades em geral”. (in “Direito das Obrigagdes”, 5.% ed., 473).

Feitas estas consideracBes genéricas, ndo se vislumbra onde possa residir a especial perigosidade da
actividade de prestacdo de cuidados fisiatricos e servigos relacionados. N&o, certamente, na exposi¢do dos
utentes a perigo de deslizamento ao fazer uso das instalagdes. Esse € um risco que eles correm no interior das
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suas proprias habitacbes onde, por via de regra, existem banheiras e bases de chuveiro com superficies
perfeitamente lisas e polidas, bem como divisdes com pavimentagdo de rocha polida ou cerdmica vidrada, onde
tem lugar boa parte da estatistica dos acidentes por deslizamento e queda (sendo mesmo a sua maioria). Nao
existe qualquer especificidade de risco, que o evidencie como prdprio daquela espécie de actividade, destacando-
se do comum das restantes.

Falha, pois, aqui a especial perigosidade pressuposta pela presuncéo de culpa estabelecida pelo n.° 2 do
art. 493.° do CC.

Acresce que as proprias condi¢des em que é exercida tal actividade impdem a instalacdo de degraus de
acesso aos equipamentos hidricos com superficie perfeitamente lisa e impermeavel, por forma a possibilitar a sua
limpeza frequente e conservacdo da higiene, sendo certo que sdo pisados por pés descalcos. Altamente
desaconselhével seria 0 uso de superficies irregulares e abrasivas, que raspassem a pele e acumulassem mais
agua, favorecendo a formacao e acumulagdo de micro-organismos que iam depois contaminar a 4gua do jacuzzi,
obrigando ao emprego de doses ainda maiores de cloro, que é uma substancia ndo absolutamente inofensiva e
isenta de irritabilidade. Existindo ai um corrimdo para garantir um apoio estavel do corpo nas manobras de
subida e descida, ndo se vislumbra possa importar a violagdo de um dever de cuidado a instalacdo de degraus
com superficie deslizante, metélica ou vidrada.

A culminar, demonstrou-se mesmo que a 2.2 Ré fez em locais onde existe perigo de deslizamento um
tratamento através da aplica¢do de um produto quimico com propriedades anti-derrapantes. Objecta a recorrente
que “a existéncia de corrimdo e piso antiderrapante mais ndo ¢ do que o cumprimento de normas de seguranca”.
Serd. Mas se a 2.2 Ré, segundo a propria recorrente, deu cumprimento as normas de seguranga, com que
fundamento ir4 agora ser responsabilizada pela reparacdo dos danos?

Existe, assim, na tese da recorrente, uma contradicdo nos seus proprios termos, improcedendo,
manifestamente, as conclusdes da apelagdo.»

Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 14/12/2005
Processo n° 0351/05

COSTA REIS (Relator), Azevedo Moreira e Rui Botelho

Sumario:

IV - Uma actividade é excepcionalmente perigosa quando for razoavel esperar que dela
possam, objectivamente, resultar graves danos, isto é, danos que superem os que eventualmente
possam decorrer da normalidade das outras actividades e que 0s prejuizos sdo anormais ou
especiais quando oneram pesada e especialmente algum ou alguns cidadados e,
consequentemente, ultrapassam 0s pequenos transtornos e prejuizos que sdo inerentes a
actividade administrativa e sobrecarregam de forma mais ou menos igualitaria todos eles.

V — Uma transfusdo de sangue ndo é especialmente perigosa se for realizada numa data
em que o virus HIV é desconhecido da ciéncia médica e, em funcdo desse desconhecimento, 0
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receptor fica contaminado com aquele virus. E ndo o é porque a qualificacdo de uma actividade
como especialmente perigosa tem de ser contemporanea da sua realizacdo e se no momento
desta, atenta a dita ignorancia, ndo era previsivel que dela pudesse resultar a referida infeccao
esse acto médico, porque é comum e por regra seguro, ndo é uma actividade especialmente
perigosa.

Excerto parcial do texto relevante desta decisao:

«5. Esta assente que o Autor marido foi infectado com o virus da SIDA em resultado de uma transfusao
de sangue no pos operatério de uma cirurgia a que foi submetido no HSA e que, sendo aquele desconhecido na
data em que ela se realizou, era impossivel prevenir e evitar a sua propagagdo e, portanto, impedir a sua
contaminagdo. — vd. pontos 16.° a 21.° da matéria de facto.

Serd que, nestas circunstancias, a referida transfusdo pode ser considerada uma actividade
excepcionalmente perigosa e que o prejuizo dela decorrente é anormal e especial e, por isso, ndo deve ser
suportado pelos Autores ?

Vejamos.

As transfusbes sanguineas constituem um tratamento medico vulgar desde ha muitos anos, pelo que -
muito embora cada caso seja especifico e singular — pode afirmar-se que, desde que rodeadas dos cuidados e
normas de seguranca exigiveis, sdo, em principio, actos médicos seguros, isto é, actos de que, por via de regra,
ndo resultardo danos que atentem contra a vida ou afectem gravemente a salide dos que a eles se submetem.

E, porque assim, e muito embora se admita que as mesmas envolvem sempre algum risco e, portanto,
que a sua realizacdo contém sempre uma dose ndo negligenciavel de perigo, pode afirmar-se que 0s prejuizos
dela esperaveis ndo podem, por regra, ser qualificados como prejuizos especiais e anormais.

E pode, também, afirmar-se que as mesmas, desde que rodeadas daqueles cuidados e normas de
seguranca, ndo se podem considerar como uma actividade excepcionalmente perigosa, uma vez que este conceito
esta reservado para aquelas actividades que, objectivamente, por si sé e a partida, isto é, no momento em que sao
realizadas, se preveja que encerrem perigos muito mais intensos que as actividades correntes e vulgares e,
portanto, actos de que seja razoavel esperar que provoquem, com forte grau de probabilidade, lesdo grave. E o
caso, por exemplo, de certo tipo de cirurgias.

O que significa que ndo podemos qualificar como excepcionalmente perigosa uma actividade, quando
esta é wvulgar, corrente e, por norma, segura, muito embora a mesma possa, num Ou noutro caso,
esporadicamente, causar grave dano.

Ou seja, e revertendo ao caso dos autos, o facto de, por excepgdo, e por motivos inesperados e de
previsdo impossivel, uma transfuséo de sangue provocar a morte do doente ou colocar a sua satde em sério risco
e, consequentemente, ndo é suficiente para que a mesma possa ser qualificada como actividade
excepcionalmente perigosa, pois que, como se disse, 0 que caracteriza a excepcional perigosidade da actividade
é a significativa possibilidade dela importar, em si mesma e normalmente, lesdo grave ou intensa. Ora, as
transfusdes sanguineas, pelas razfes expostas, ndo cabem nesta categoria de actos médicos.

5. 1. No caso sub judicio, ficou assente que o virus que infectou o Autor marido era desconhecido na
época em que ocorreu a fatidica transfusdo e ndo foi alegado nem, tdo pouco ha noticia, de que ela tenha sido
realizada com inobservancia das legis artis préprias da época.
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E, porque assim, e porque se tratava de um acto médico vulgar e corrente ndo era previsivel que a
mesma pudesse vir a provocar mais perigos do que aqueles que normalmente lhe estdo associados, 0s quais,
como ¢ sabido, ndo incluem danos de uma intensidade tdo forte como aqueles que afectaram o Autor marido. O
que significa que a mesma, no momento em que foi realizada, ndo podia ser qualificada como uma actividade
excepcionalmente perigosa.

Ou seja, a circunstancia daquela infeccdo ter ocorrido ndo basta para que a mesma possa ser qualificada
como uma actividade excepcionalmente perigosa, porque essa avaliacdo tem de ser contemporanea do momento
em que o mesmo ¢é realizado e ndo, posteriormente, em fungdo dos conhecimentos que a ciéncia, entretanto,
aportou ou dos resultados inesperados dela resultantes.

E certo que essa transfusdo, mercé do citado desconhecimento e da consequente ignorancia dos danos
gue a mesma podia causar, provocou aos Autores prejuizos anormais, visto ndo ser comum nem normal que uma
transfusdo de sangue provoque a morte ou doenga grave na pessoa receptora, e especiais uma vez que, das
muitas transfusdes ocorridas no periodo em que ela ocorreu, poucas foram, felizmente, as que tiveram os
desastrosos efeitos que o atingiram.

S6 que ndo basta a verificacdo deste requisito — 0s prejuizos anormais ou especiais — para se poder fazer
funcionar a responsabilidade pelo risco, uma vez que, como se disse, a operatividade deste tipo de
responsabilidade depende da reunido de dois pressupostos : a ocorréncia de prejuizos anormais ou especiais e
destes terem sido causados por uma actividade excepcionalmente perigosa.

Nesta conformidade, e sendo forgoso concluir que a transfuséo a que os autos se reportam ndo pode ser
qualificada como uma actividade excepcionalmente perigosa e ter-se-4, também, de concluir que a sua realiza¢éo
e as graves consequéncias dela decorrentes ndo ddo motivo a que, a coberto do que se dispde no art.° 8.° do DL
48.051, se possa exigir do Hospital réu o pagamento de um qualquer pedido indemnizatério.»

Acdrdéo do Supremo Tribunal Administrativo de 9/06/2011
Processo n° 0762/09

ADERITO SANTOS (Relator), Madeira Santos e Santos Botelho

Sumario:

I - A responsabilidade por actos ou omissGes na prestacdo de cuidados de salde em
estabelecimentos publicos tem natureza extracontratual, incumbindo ao lesado o 6nus de alegar
e provar os factos integradores dos pressupostos dessa responsabilidade, regulada,
fundamentalmente, no Decreto-Lei 48 051, de 21 de Novembro de 1967.

Il - Essa responsabilidade assenta na verificacdo cumulativa dos pressupostos da idéntica
responsabilidade prevista na lei civil, que sdo o facto, a ilicitude, a imputacéo do facto ao lesante,
0 prejuizo ou dano e o nexo de causalidade entre este e o dano.
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11 - A presuncao legal, estabelecida no artigo 493, niumero 2 do Cdédigo Civil respeita,
apenas, a culpa como pressuposto autbnomo de responsabilidade.

Excerto parcial do texto relevante desta decisdo:

«(...) estamos perante situagdo concreta que cai no ambito de aplicacdo das regras da responsabilidade
civil extracontratual.

Na verdade, como refere o acorddo desta 1% Seccgdo, de 20.4.04 (R° 982/03), quem recorre a um
estabelecimento de saude publico fa-lo ao abrigo de uma relacdo juridica administrativa de ‘utente’,
modelada pela lei, submetida a um regime juridico geral estatutario, aplicavel, em igualdade, a todos os
utentes daquele servigo publico, que define o conjunto dos seus direitos, deveres e obrigac6es e ndo pode
ser derrogado por acordo, com introdugdo de discriminagfes positivas ou negativas. Nao o faz, portanto,
na qualidade de parte contratante, ainda que num hipotético contrato de adesdo ou ao abrigo de relacGes
contratuais de facto. Neste sentido é a doutrina dominante (V. Freitas do Amaral, «Natureza da
Responsabilidade Civil por Actos Médicos Praticados em Estabelecimentos de Salde», in Direito da Saude e
Bioética, Ed. LEX, 1991, pp. 123, ss.; Sérvulo Correia, «As Relag¢fes de Prestacdo de Cuidados pelas Unidades
de Saude do Servico Nacional de Salde», in Direito da Saude e Bioética, ed. AAFDL, 1996, pp. 21 a 27 e
Guilherme de Oliveira, in RLJ, Ano 125, p. 34.) (No sentido do enquadramento na responsabilidade contratual,
vejam-se Sinde Monteiro, «A responsabilidade civil do médico e o seu seguro», separata da Scientia Juridica,
1972) e a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal (Vd., p.ex., 0s acorddos de 17.6.1997 (R° 38 856), de 9.3.2000
(RO 42 434))) .

O enquadramento da pretensdo indemnizatéria no &mbito da responsabilidade civil
extracontratual implica uma consequéncia importante quanto a reparticdo do 6nus da prova, que ¢é a da
aplicacdo do regime geral do nosso ordenamento juridico (art. 342, n® 1 CCivil), conforme o qual cabe ao
Autor fazer a prova dos factos constitutivos do alegado direito & indemnizacéo, salvo caso de presuncao
legal (art. 344, n° 1 CCivil) ou quando a parte contraria tiver culposamente tornado impossivel a prova ao
onerado (art. 344, n° 2 CCivil) (Vd., entre outros, o ja citado acérddo de 9.3.2000 e, na doutrina, Miguel
Teixeira de Sousa, «Sobre 0 énus da Prova nas Ac¢des de Responsabilidade Civil Médica» , in Direito da Satde
e Bioética, 1996, ed. AAFDL, pp. 130, ss..)

No caso sujeito, ndo ha razdes que, nos termos normativamente fixados, justifiguem inversédo do
6nus de prova. Nem h& presuncéo legal, nem h& noticia de que o R. tenha criado qualquer dificuldade a
actividade probatéria do A. recorrente. A este cabia, pois, fazer prova de todos os pressupostos da
invocada responsabilidade civil extracontratual, que sdo de verificagdo cumulativa: facto ilicito, culpa,
dano e nexo de causalidade entre o facto ilicito e dano. (Vd., p. ex., acérddo de 25.6.98 (R° 43 756).)

E o certo é que, como bem concluiu a sentenca, 0 A., ora recorrente ndo fez prova, desde logo, do
Gltimo destes pressupostos (nexo de causalidade).

Como salienta o Magistrado do Ministério Publico, no seu transcrito parecer, 0 ora recorrente
invocou, a fundamentar a pretensdo indemnizatéria deduzida na accdo, que 0os danos corporais, que
sofreu, decorriam da omissdo de intervengdo cirdrgica imediata a luxacdo metacarpo falangica do
segundo dedo da mao esquerda e a fractura de Bennett do polegar da méo esquerda, por ocasido da sua
observacao médica, no servico de urgéncia do hospital do R., bem como da imobilizagdo da mesma méao
esquerda com luva de gesso, o que teria provocado a consolidacdo da fractura de Bennett em posicéo
viciosa e a consolidacdo da referida luxacdo com fendmenos de artrose, dando origem a rigidez (arts 25° a
29° e 90° a 92° da peticdo inicial e arts 9° a 11° da réplica).

Porém, como também nota o mesmo parecer, o0 A. ndo logrou provar que as referidas fractura e
luxacdo exigissem imediata intervengdo cirdrgica correctiva — sendo que, nesse tipo de fractura, o
tratamento cirdrgico surge, apenas, nos casos em que o tratamento conservador se revele insuficiente em
sede de controle — nem que, com ela, tais lesdes teriam curado sem qualquer incapacidade ou que 0s
referidos modos de consolidacdo dessas fractura e luxagdo tenham ocorrido por a mao lesionada estar
imobilizada com luva de gesso. E o que se impde concluir, face as respostas negativas, dadas aos quesitos
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constantes dos pontos 7 («A fractura de Bennett e a luxacdo metacarpo falangica, exigiam imediata
intervencdo cirdrgica?»), 10 («Por a mao estar imobilizada com luva de gesso, a fractura de Bennett
consolidou em posicéo viciosa, e a luxacdo metacarpo falangica consolidou com fenémenos de artrose,
dando origem a rigidez?») e 14 («Caso o Autor tivesse sido operado logo que foi presente ao SU do HSL,
as suas les@es teriam curado de forma a néo restar para ele qualquer incapacidade?») da Base Instrutéria
e a resposta que 0 quesito constante do ponto 31 («No tipo de fractura em causa, o tratamento cirdrgico
raramente se utiliza, optando-se por intervencao cirdrgica, eventualmente, nos casos em que o tratamento
conservador leva a uma situacdo que acarreta queixas dolorosas?») mereceu do tribunal colectivo:
«Provado que no tipo de fractura — Benett, em causa, 0 tratamento cirlirgico surge nos casos em que o
tratamento conservador se revela insuficiente em sede de controle» —vd. fls. 176, ss. e 734, ss., dos autos.

E, ndo tendo o A., ora recorrente, feito prova, como lhe competia, da existéncia do referido nexo
de causalidade, a ac¢do sempre teria que improceder, qualquer que fosse 0 juizo sobre se esse mesmo nexo
causal, a existir, seria ou ndo interrompido em resultado de outros cuidados médicos a que foi submetido.
Pelo que néo colhe a invocagéo, pelo recorrente, da disposicao do art. 342, n° 1 CCivil, no sentido de que
era ao R., ora recorrido, que incumbia a prova dos factos constitutivos de tal interrupcéo.

E também ndo colhe a alega¢do do recorrente de que, nos termos do art. 493, n°® 2 do mesmo
CCivil, impendia sobre o R. 0 dnus de provar que a sua conduta nao foi causa adequada do dano, ja que
essa horma consagra, apenas, uma presuncéo de culpa na producéo de danos no exercicio de actividade
perigosa e ndo uma presuncao de causalidade adequada entre o exercicio de actividade com tal natureza e
0 evento danoso.»

Acdérdéo do Supremo Tribunal Administrativo de 16/01/2014
Processo n° 0445/13
ANTONIO SAO PEDRO (Relator), Vitor Gomes e Madeira Santos

Sumério:

Il - O art. 493°, 2, do Cddigo Civil ndao é aplicavel a responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entes publicos.

Excerto parcial do texto desta decisao:

«O acordéo recorrido considerou aplicavel o art. 493°, 2, do C. Civil por duas razdes.

Numa primeira fase, entendeu que estava perante actos de gestdo privada e, portanto, o artigo 493°, 2
era aplicavel. “Alias, diz o acorddo, nao estamos no caso concreto, em bom rigor, perante responsabilidade
emergente de actos de gestdo publica, uma vez que na prestacdo de assisténcia hospitalar, designadamente, na
assisténcia a um parto, ndo existem prerrogativas de autoridade ou uma regulamentacdo de natureza publica que
permita distinguir, como acto de gestdo publica e a assisténcia prestada, como acto de gestdo privada, por um
hospital particular. Tratando-se de um acto de gestdo privada sempre existiria responsabilidade civil pelo risco,
ou seja, independente de culpa, a onerar o réu, Hospital de Sdo Marcos, nos termos das disposi¢des combinadas
dos art.s 493 € 494° do C. civil” — fls. 720.

Este modo de ver ndo é aceitavel.

Na verdade os actos prestados pelo Estado e demais entes publicos ao abrigo de regras de direito
publico, como é indiscutivelmente o Servico Nacional de Salde, sdo actos de gestdo publica. Nao é pelo
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facto da Administracdo Publica prestar servicos, pagar salarios, se constituir em obrigacdes assistenciais
que deixa de praticar actos de direito publico. O que importa é saber se esses actos séo, ou néo, proferidos
ao abrigo de normas de Direito Publico ou de Direito Privado. Os actos praticados no ambito do Servico
Nacional de Saude, num Hospital Publico, sdo indiscutivelmente praticados ao abrigo de normas de
direito publico, pelo que a responsabilidade civil emergente da pratica de tais actos (apesar de ser
chamada “civil”) é responsabilidade prevista, na data dos factos, no Dec. Lei 48051.

Assim, pelo invocado fundamento, ndo é aplicavel o art. 493°, 2 do C. civil.

Contudo, numa segunda, fase o acérddo recorrido aduz nova argumentacdo no sentido da aplicacdo do
art. 493°, 2 do C. Civil. Com efeito, argumentou o acérdio: “A mesma conclusio se chegaria se entendéssemos,
como se fez na decisdo recorrida, estarmos perante uma situacéo de responsabilidade extracontratual. Na verdade
ndo vemos qualquer razdo para ndo se aplicar no caso a norma invocada na sentenca recorrida, a contida no n.° 2
do art. 493° do C. Civil. A intervencdo cirlrgica em causa, a de um parto por cesariana, é uma actividade
perigosa quer em si mesma, quer pelos meios utilizados.” (fls. 722).

A resposta a esta questdo ndo é tdo evidente como a anterior.

O Ex.mo Procurador - Geral Adjunto, no seu parecer, afasta a aplicacdo do preceito invocando o art. 8°
do Dec. Lei 48051, onde se consagra uma responsabilidade pelo risco quando o dano resulte do “funcionamento
de servigos excepcionalmente perigosos”. Conclui, portanto, aquele Magistrado que “jamais se poderia aplicar o
disposto no art. 493° n.° 2 do C. civil e certo é, por evidente, que uma cesariana ha muito que deixou de ser
considerada uma intervengao cirirgica excepcionalmente perigosa”.

O entendimento do Ex.mo Procurador - Geral Adjunto tem como principal argumento a circunstancia de
existir no Dec. Lei 48.051 a consagracdo de uma responsabilidade pelo risco, decorrente do exercicio de
actividades “excepcionalmente perigosas” (art. 8°). Haveria, assim, no Dec. Lei 48.051, uma regulamentacéo
exaustiva da responsabilidade pelas actividades perigosas, de modo que ou a mesma era especialmente perigosa
e caia na responsabilidade objectiva; ou caso contrario aplicar-se-iam as regras gerais de reparticdo do énus da
prova, cabendo ao lesado provar os factos constitutivos do seu direito.

Vejamos este ponto.

E verdade que este Supremo Tribunal Administrativo tem admitido, sem qualquer duvida, a aplicacio
das presuncgdes de culpa previstas no art. 493°, n.° 1, do C. Civil, admitindo assim que a regulamentagéo do Dec.
Lei 48.051 ndo é exaustiva e que a remissdo do art. 4° ndo é restritiva aos artigos ali referidos (art. 487° e 497° do
C. Civil) — cfr. acdrdao, de 29.4.98, do Pleno desta 1% Sec¢do e de 3.10.02 (R° 45 160) e de 20.3.02 (R° 45 831).

O TAF de Braga e o TCA Norte aceitaram a aplicacdo do regime do art. 493° 2 do CC, a
responsabilidade do Estado e demais entes publicos, admitindo ser esse o entendimento deste Supremo Tribunal
Administrativo, o que ndo é exacto. Este Supremo Tribunal tem admitido, designadamente nos acérddos citados
na sentenca, a aplicacdo das presuncgdes de culpa previstas no art. 492° e 493°, n.° 1 a responsabilidade do Estado
e demais entes publicos.

Mas dai ndo se pode inferir que tenha admitido também a aplicagdo do art. 493°, 2 do C Civil.

Alias a aplicagdo do regime do art. 493°, 2 do C. Civil a responsabilidade civil do Estado e demais entes
publicos é bastante problematico

MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, por exemplo, consideram que
ndo ser aplicaveis as presuncOes de culpa na responsabilidade civil do Estado e demais entes Publicos, pelo
menos nos casos em que ndo existem ‘“normas que determinem aplicagdo de tais presungdes — cfr.
Responsabilidade Civil Administrativa, Direito Administrativo Geral, Tomo IlI, Lisboa, 2008, pag. 28.

A actual Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, o art. 6°, n.° 3, consagra uma presunc¢éo de culpa leve sempre
que tenha havido incumprimento dos deveres de vigilancia, ou seja, consagra uma presungdo de culpa “in
vigilandum”, tal como a jurisprudéncia do STA vinha admitindo, mas nada diz sobre a extensdo dessa presungao
aos casos previstos no art. 493°, 2 do C. Civil.
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FERNANDES CADILHA- alias citado pela recorrente a fls. 800 — também admite apenas as
presungdes de culpa “por omissdo do dever de vigilancia”. “Fora dos casos de presun¢io de culpa por omissdo
do dever de vigilancia (...) e que envolve a inversdo do 6nus da prova, a existéncia da culpa exige a
demonstragdo inequivoca de um juizo de reprovagdo subjectiva...(...) — Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado, Almedina, 2008.

Também no ac6rddo deste Supremo Tribunal Administrativo de 22-6-2004, proferido no processo
01810, é expressamente afastada essa aplicacao:

“(...) Aceitando que a guarda de presos em estabelecimentos prisionais fechados configure uma
actividade perigosa, consideramos que se nao verifica, no caso sub judice, qualquer responsabilidade do Estado.
E que, contrariamente ao que acontece nos actos de gestdo privada, em que existe responsabilidade objectiva no
ambito da simples actividade perigosa (cfr. artigo 493.°, n.° 2 do CC), nos actos de gestdo publica essa
responsabilidade so se verifica no Ambito das actividades excepcionalmente perigosas (cfr. artigo 8.° do Decreto-
Lei n.° 48 051). A diferenca de tratamento radica na consagragao de que € razoavel exigir aos particulares o risco
préprio da vida em colectividade e da sua organizacdo, ou seja, da actividade administrativa, até limites
aceitaveis de perigosidade, s6 havendo responsabilidade quando esses limites forem ultrapassados, o que sé se
deve considerar em casos excepcionais, isto é, de muito elevada perigosidade.

(.

Foram razdes semelhantes as do acorddo deste Supremo Tribunal acima referido que levaram ao
entendimento, segundo o qual o art. 493°, 2 do C. Civil ndo era aplicavel a responsabilidade civil emergente dos
acidentes de viacdo, dado que, relativamente a tal actividade, se encontrar especificamente regulada, tanto na
area da responsabilidade civil fundada na culpa (art. 483°, 1) como na zona negra da responsabilidade pelo risco
— ANTUNES VARELA, DAS OBRIGACOES EM GERAL, 1, 102 Edigéo, pag. 596. Doutrina esta que, de resto,
viria, a ter consagracdo no Assento do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de Novembro de 1979 (DR de 29-1-
1980), segundo o qual “O disposto no art. 493°, n.° 2 do C. Civil ndo tem aplicagdo em matéria de acidentes de
circulagdo terrestre.”

Concordamos, com o entendimento do aludido acérddo do STA e acima parcialmente transcrito,
sublinhando que no ambito da gestdo privada a actividade perigosa é, em geral, exercida em proveito do
agente e, portanto, justificativa de um regime de responsabilidade civil préximo da responsabilidade pelo
risco (art. 493°, 2 do C. Civil). Quem beneficia da actividade perigosa, também tem o encargo de evitar o
perigo que eventualmente possa causar e dai a especial onerosidade quanto ao 6nus da prova. A
justificacdo do regime de inversao do énus da prova no art. 493°, 2 do CC aproxima-se da justificagdo da
responsabilidade pelo risco e dai a semelhanca entre ambos os regimes (quem benéfica da actividade
perigosa suporta os danos por ela causados se ndo provar que nao teve culpa).

Tal ndo acontece com os servicos e actividades perigosas prestadas pelo Estado aos seus cidadéos,
onde o beneficio desse exercicio redunda a favor de quem o0s procura — como é exemplar o caso da
prestacdo de cuidados médicos. Deste modo, havendo no Dec. Lei 48.051, um regime geral de
responsabilidade civil para as actividades perigosas deve entender-se que o Estado, pelo exercicio de tais
actividades, responde objectivamente, mas apenas nos termos e condi¢Bes previstas no art. 89, isto é,
guando o perigo seja especial e quando os danos sejam também especiais e anormais.

Este regime ndo invalida, bem entendido, a responsabilidade do Estado e demais entes publicos,
nos termos gerais, isto é, sempre que se prove a culpa, mas sem recurso a presung¢do do art. 493°, 2 do C.
Civil — permitindo-se também quanto a culpa o recurso a presungdes naturais.

Do exposto decorre que o acérdao recorrido ndo pode manter-se quanto a culpa pois apreciou-a tendo
em conta uma presung@o “juris tantum” que ndo era aplicavel.»
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Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de 25/02/2015
Processo n° 804/03.2TAALM.L.S1
ARMINDO MONTEIRO (Relator) e Santos Cabral

- A actividade de prestacdo de servicos médicos ndo se enquadra na previsdo do art.
493.% n.° 2, do CC, prevendo a responsabilidade pelo risco, por tal actividade ndo ser, na sua
esséncia, genericamente, perigosa, nem por si nem nas suas consequéncias, devendo, por isso, 0
que retira proveito daquela sofrer as consequéncias da sua pratica e prova-las, sendo excessiva a
presuncdo de culpa no caso da actividade médica.

- A responsabilidade médica s6 em situagbes muito excepcionais se deve considerar
excepcionalmente perigosa, 0 que teria a desvantagem, se fosse de assumir como regra, de
conduzir a medicina com efeitos defensivos, trazendo o efeito de retardar o progresso em certas
especialidades em prejuizo para o proprio doente, além de conduzir a inqualificaveis
repercussdes na dignidade pessoal e profissional do médico; de nada se lucrando alargar, sem
reflexdo, as hipdteses de responsabilidade objectiva, sendo salutar que a compensacdo pelos
danos acidentais do acto médico, pelas suas “ faults «, se processe por meio de um seguro ou
fundo de garantia, com vantagem para o0 paciente que ndo tem que arrostar o cansaco do
processo e as dificuldades patrimoniais do médico em suportar 0 montante dos danos.
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