UNIVE

N O VA DE

Diana José Morais Morgado Freire Pinto

Da summa divisio obrigacional meios/resultado a presuncgao de
culpa na responsabilidade civil contratual médica

Dissertacdo com vista a obtengcéo do grau de
Mestre em Direito, na especialidade de
Direito Forense e Arbitragem

Orientador:

Doutor Jorge Morais Carvalho, Professor da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa

Marco de 2017



UNIVE

N O VA DE

Diana José Morais Morgado Freire Pinto

Da summa divisio obrigacional meios/resultado a presuncgao de
culpa na responsabilidade civil contratual médica

Dissertacdo com vista a obtengao do grau de
Mestre em Direito, na especialidade de
Direito Forense e Arbitragem

Orientador:

Doutor Jorge Morais Carvalho, Professor da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa

Marco de 2017



DECLARAGAO DE COMPROMISSO ANTI-PLAGIO

Declaro por minha honra que o trabalho que apresento € original e que
todas as minhas citacbes estdo corretamente identificadas. Tenho
consciéncia de que a utilizagdo de elementos alheios n&o identificados
constitui uma grave falta ética e disciplinar.

DECLARAGAO DO NUMERO DE CARACTERES

O corpo desta dissertacdo, incluindo espagos e notas, ocupa um total
de 199 587 caracteres.

NOTA: a presente dissertacao foi escrita ao abrigo do antigo acordo
ortografico



A minha Maria, a
minha avo Lulu e ao
avé Jodo, as mais
brilhantes estrelas
que iluminam o meu
caminho ...



AGRADECIMENTOS

Na realizacao desta dissertacdao, muitos foram os que contribuiram para que
esta chegasse a bom porto. Por isso, permito-me o agradecimento individual a
algumas dessas pessoas:

Aos meus pais, as melhores pessoas da minha vida, sempre sabios no
aconselhamento, céleres no apoio e compreensivos no trato;

Ao Joéo Francisco Diogo, o mais incansavel e genial companheiro desta tao
grande aventura;

Ao Edgar Palma, o amigo de todas as horas, cuja paciéncia e tolerancia
foram infindaveis;

A Pamela Carolina Silva que experienciou comigo cada etapa deste, nem
sempre facil, percurso, sabendo dar um abrago acolhedor e uma palavra amiga em
todos os momentos;

A Laura Santana Falé e & Maria do Mar Camo responsaveis pelo animo nas
horas de maior aperto e pelo apoio incondicional;

A Joana Malaquias, pela amizade genuina e por me conhecer como
ninguém, sabendo sempre o que dizer e estando sempre do meu lado nos
momentos mais dificeis;

A Lisa Diegues, a melhor amiga de longa data e que, mais uma vez, como
nao poderia deixar de ser, esteve sempre presente;

A minha eterna Maria Valentim que me deixou antes da conclusdo deste
trabalho mas que muito contribuiu para ele, antes e depois da sua partida;

... 0 meu mais sincero e profundo “obrigada”.

Um sentido e especial agradecimento ao meu orientador, o Professor Jorge
Morais Carvalho, por amavelmente ter aceitado o meu convite para a orientagao
deste estudo, pela prontiddo nas respostas e no esclarecimento de duvidas, pelo
optimismo que muito me tranquilizava e, sobretudo, pelo excelente ser humano que
é.

Pela fé que sempre depositaram em mim, agradego também a minha familia
no seu todo, pois sdo, sem duvida, o pilar da minha formacéo pessoal e profissional.

Pela amizade, carinho e ajuda imediata em qualquer altura, dirijo um
agradecimento especial aos Servigos Académicos da FDUNL, na pessoa da Dr?
Manuela Guerreiro, que tem dos coragdes mais puros que conheci na vida.

Agradeco por fim, a todos aqueles que, direta ou indiretamente, contribuiram
para a realizagao desta dissertagao e tornaram cada obstaculo mais leve.



MODO DE CITAR E OUTRAS CONVENGOES

Nas notas de rodapé, as monografias serdo citadas, pela primeira
vez, pela seguinte ordem: nome completo do autor (apresentando-
se 0 seu ultimo nome em primeiro lugar), titulo integral da obra,
volume, edicdo, editora, local de publicagdo, ano e pagina(s) em
gue se encontra a informacao em analise. Nas citacdes seguintes,
quando da mesma obra se trate, esta sera identificada pelo nome
completo do autor seguido das abreviaturas “op.cit.” ou “ult. op. cit.”

e a indicacao da(s) respectiva(s) pagina(s);

Tratando-se de artigos de uma publicacdo periddica, a primeira
citagdo sera feita pela seguinte ordem: nome completo do autor
(apresentando-se o seu ultimo nome em primeiro lugar), titulo
integral do artigo consultado, nome do periodico, ano ou volume,
numero, ano civil, e a indicacido da pagina(s) em que se encontra a
matéria em questdo. Nas citagcdes seguintes, quando do mesmo
artigo se trate, este sera identificado pelo nome completo do autor
seguido das abreviaturas “op.cit.” ou “ult. op. cit.” e aindicagao da(s)

respectiva(s) pagina(s);

Tratando-se de documentos on-line, citar-se-a o site de onde o

documento foi retirado;

Tratando-se de jurisprudéncia, a citacdo em nota de rodapé sera
feita, de forma abreviada, pela seguinte ordem: tribunal, data do
acordao, numero do processo e respectivo retalor(a). A citacao por
extenso, bem como o local da publicacdo do acordao encontrar-se-

-ao na bibliografia que se situa no final da dissertacao;

Vi



V. As abreviaturas, utilizadas nas notas de rodapé e no texto do
trabalho, estardo identificadas, por ordem alfabética, na lista de

abreviaturas que se segue;

VI. Expressdes em latim ou em lingua estrangeira serdo apresentadas

em italico;

VIl. A presente dissertacdo foi escrita ao abrigo do antigo acordo
ortografico.

vii



ABREVIATURAS

AAFDL Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa

Ac. Acordéo

Art.° Artigo

Arts. Artigos

BMJ Boletim do Ministério da Justica
C.C. Cadigo Civil

CEJ Centro de Estudos Judiciarios
Cfr. Conforme

CJ Colectanea de Jurisprudéncia

C.P.C. Caodigo de Processo Civil

Doc. Documento

n.c numero

op.cit. opere citato/ obra citada

p. Pagina

pp. Paginas

Proc. Processo

RLJ Revista de Legislacao e Jurisprudéncia

RTDC Revue Trimestrielle de Droit Civil

RTDPC Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile

sec. Século

STJ Supremo Tribunal de Justica
T. Tomo

TRL Tribunal da Relacdo de Lisboa
TRP Tribunal da Relagdo do Porto

ult. op. cit. ultima obra citada

UNIDROIT Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado

viii



Volume



RESUMO

A distincdo entre obrigacbes de meios e obrigagdes de resultado
surgiu, pela primeira vez, no sistema juridico francés tendo sido, posterior e
gradualmente aceite por outros ordenamentos juridicos, onde se inclui o
portugués. Porém, a adopc¢ao desta dicotomia meios/resultado no nosso pais
nao ocorreu de forma automatica, havendo alias quem a rejeite. Contudo, a
generalidade da doutrina e da jurisprudéncia nacionais tendem a aplicar esta
distingao.

A aceitacdo desta summa divisio obrigacional n&o ignora as
consequéncias que a sua adopcao acarreta.

Uma delas, que sera aqui tratada, relaciona-se com a problematica do
onus da prova de culpa na responsabilidade contratual pelo ndo cumprimento
das obrigagdes que, em tragos gerais, se define da seguinte forma: se em
causa estiver uma obrigacédo de resultado, presume-se, sem margem para
duvidas, a culpa do devedor por aplicagao do art.° 799 n.° 1 do Cadigo Civil;
porém, tratando-se do ndo cumprimento de uma obrigacao de meios, ficaria
o credor encarregado de provar a culpa do devedor, n&o se aplicando a estas
o referido ar.° 799 n.°1 do C.C. Ou seja, cumpre saber se a distingédo entre
obrigagdes de meios e obrigagdes de resultado pode ou deve influenciar a
distribuicdo do encargo da prova de culpa nas ac¢des de responsabilidade
civil contratual.

Para o efeito, optamos por usar os casos da responsabilidade do
médico pelo incumprimento contratual perante o paciente, devido a recente
e crescente responsabilizagao pelo exercicio das profissdes liberais. Trata-

se do caso paradigmatico associado as obriga¢cdes de meios.

PALAVRAS-CHAVE: obrigacdes de resultado; obrigagdes de meios;

responsabilidade civil contratual; presun¢ao de culpa; médico; paciente.



ABSTRACT

The distinction between obligations of means and obligations of result
first arose in the French legal order, having been gradually accepted
afterwards in other legal orders, including the Portuguese. However, the
incorporation of the means/result dichotomy in our country was not immediate
and there are still some that reject it. Still, most of the national academic
writings and judicial decisions lean towards accepting this distinction.

The acceptance of this summa divisio of private obligations doesn’t
ignore the legal consequences it entails.

One of them, which will be dealt with here, relates to the problem of the
allocation of the burden of proof in contractual liability which, in broad strokes,
is defined as: if the case concerns an obligation of result, the guilt of the debtor
in the breach of the obligation is legally presumed via the application of article
799, para. 1, of the Portuguese Civil Code; however, if the case concerns a
breach of an obligation of means, the creditor would be responsible of
demonstrating the debtor guilt, without the application of said article 799,
para. 1, of the Civil Code. The objective of this dissertation is to assert if the
means/result dichotomy may or must influence the allocation of the burden of
proof of guilt in private contractual liability procedures.

To that effect, we opted to use the example of medical liability
concerning the breach of the doctor’s contractual obligations in a doctor-
patient contractual relationship, due to a recent increase in accountability of

liberal professionals. This is a prime example of obligations of means.

KEYWORDS: obligations of means; obligations of result; private

contractual liability; presumed guilt; doctor; patient.
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INTRODUCAO

Foi a maxima de que “ndo devemos tratar de forma igual aquilo que é
diferente” que nos levou a escolha deste tema de dissertacéo; que nos levou
a enveredar por este trilho infindavel que é o da responsabilidade civil
médica.

Porém, ndo nos dedicamos a responsabilidade civil médica no seu
todo. A presente dissertagdo circunscreve-se a apreciacdo critica da
responsabilidade civil pelo incumprimento das obrigagcdes contratuais por
parte do meédico, unica e exclusivamente. Assim, ndo nos dedicaremos aos
casos em que o paciente recorra a hospitais publicos, aos casos em que
celebre contratos com clinicas privadas, nem aos casos em que o doente é
intervencionado pelo médico em equipa. Estas questbes, pela sua
complexidade e igual importancia sdo meritorias de um tratamento autbnomo
e individualizado que ndo pudemos praticar no presente trabalho dado o ja
dificil enredo que nos propusemos analisar e a manifesta falta de espaco.
Dedicamo-nos somente ao contrato celebrado entre médico e paciente.

Para este efeito, partimos do pressuposto de que entre o médico e o
paciente é celebrado um contrato de prestacdo de servigos', ndo analisando
os argumentos favoraveis e desfavoraveis a esta posig¢ao pois so ela, per si,
resultaria numa tese.

Nestes termos, sera alvo de analise somente a responsabilidade civil
contratual por acto médico.

Dentro da responsabilidade civil contratual por acto médico, a presente
dissertagdo debrucar-se-a unicamente sobre um dos pressupostos da
pentaparticdo em que esta assenta: a culpa. Ao lado deste pressuposto da
responsabilidade civil, sdo exigiveis outros: o facto juridico, a ilicitude, o dano

e 0 nexo de causalidade. Porém, dadas as dimensdes do presente trabalho

'Art.° 1154.°do C.C.
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nao temos a pretensao de os tratar detalhadamente, pelo que sao tidos como
conhecidos. Focamo-nos somente na culpa médica®.

Feita esta circunscrigao prévia em relagado ao ambito geral da presente
dissertagcdo, cumpre explicitar o tema central da mesma: a influéncia da
summa divisio obrigacional (obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado)
na aplicacdo da presunc¢ao de culpa da responsabilidade civil contratual por
acto médico.

Esta questdo traduz-se num dos pontos mais dificeis de tratar no
tocante a teoria geral da responsabilidade pelo exercicio das profissdes
liberais, e, dentro destas, ainda mais problematica se torna a
responsabilidade civil contratual por acto médico®.

Assim, trataremos primeiramente do estudo da dicotomia
meios/resultado: desde o seu surgimento, passando pela ideia de saber se a
obrigacgédo tipica do médico é uma obrigagdo de meios ou se, devido ao
avanco da ciéncia e da tecnologia, ha ja obrigacdes médicas que constituem
verdadeiras obrigacdes de resultado, até a pertinéncia da sua adopgao pelo
nosso ordenamento juridico.

Posteriormente, passaremos para o problema do 6nus da prova de
culpa em accdes de responsabilidade civil contratual médica ja que, neste
ambito, a culpa médica se presume nos termos do art.° 799.° do C.C. e, por
isso, torna-se necessario saber se perante obrigacbes de meios dos
meédicos, esta presuncdo de culpa continua a ter cabimento. Ou seja,
propomo-nos a descortinar se a presungcao de culpa é aplicavel as
obrigagdes de meios dos profissionais da medicina, ou se, contrariamente,
se deve optar pela sua aplicabilidade somente quando em causa estejam

obrigagdes de resultado.

> N&o se ira considerar no ambito desta analise a culpa dolosa do profissional de saude,
seja qual for a modalidade do dolo. Na pratica, rarissimos sdo 0s casos em que a violagao
contratual médica é praticada intencionalmente, pelo que trataremos somente as situagoes
de negligéncia médica (ou mera culpa).

*Ac. do STJ de 22 de Maio de 2003, Proc. 03P912 (Neves Ribeiro) p. 4;
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Da summa divisio obrigacional meios/resultado a presunc¢ao de culpa na

responsabilidade civil contratual médica

Capitulo |

A SUMMA DIVISIO OBRIGACIONAL: OBRIGAGOES DE MEIOS E
OBRIGAGOES DE RESULTADO

1. Compéndio histérico

Nos dias que correm €& pacificamente aceite e praticamente
inquestionavel que a responsabilidade médica pode ser de natureza
contratual bem como de natureza extracontratual. Na grande maioria dos
casos, medico e paciente estdo ligados por um contrato pessoal em regra
sinalagmatico e oneroso” °: um contrato de prestacdo de servigos. Porém,
nem sempre assim foi. Nao passaram ainda muitas décadas desde o tempo
em que a responsabilidade civil dos médicos era solucionada somente em
sede de responsabilidade aquiliana, sendo esse, na altura, o seu légico e
natural enquadramento®.

A relutédncia em aceitar a natureza contratual da responsabilidade civil
médica estava intrinsecamente ligada a uma certa repugnéncia em aceitar
que o medico “pudesse considerar-se presumivelmente culpado sempre que
o tratamento tivesse efeitos nefastos ou n&o alcancasse as metas que as

”7

expectativas do agente haviam subjectivamente fixado”™, encontrando-se

assim o médico numa posicao fragil e de especial delicadeza. A recusa da

*DIAS, Jodo Alvaro; Procriacdo assistida e responsabilidade médica; in Stvdia Ivridica 21;
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Coimbra; 1996; p.221;

® Sobre tais conceitos cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral do Direito Civil; 22
edigao; 1985; pp. 399-404;

®* ALMEIDA, Carlos Ferreira de; Os contratos civis de prestacdo de servico médico; in Direito
da Saude e da Bioética; AAFDUL; Lisboa; 1996; p. 79;

"DIAS, Jodo Alvaro; op. cit. p.223
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Capitulo I- A SUMMA DIVISIO OBRIGACIONAL: OBRIGACOES DE MEIOS E
OBRIGACOES DE RESULTADO

natureza contratual significava, portanto, um privilégio® ja que o regime da
responsabilidade delitual é tendencialmente mais favoravel ao devedor®.

Esta problematica veio a ser superada através da adopcdo da
classificagao bipartida das obrigacdes: obrigacdo de meios e obrigacao de
resultado™ .

A distincado entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado €, na
maior parte das vezes, atribuida ao jurista francés, RENE DEMOGUE 2. Porém,
ja antes dele, esta destringa era debatida, ainda que ndo com a mesma
profundidade e sem igual terminologia.

Autores como HENRI MAZEAUD™® e JOSEPH FROSSARD™, por exemplo,
atribuem o surgimento desta dicotomia aos jurisconsultos romanos, tendo,

para eles, as suas raizes no direito romano'®.

® A actividade médica era, outrora, compreendida como uma “arte” divina; o exercicio da
medicina era visto como uma espécie de sacerddcio, sendo que o préprio juramento a que
o0s médicos se vinculavam, se confundia com um compromisso religioso, o que implicava,
segundo Hipdcrates, uma obrigacdo de ndo revelar os conhecimentos sagrados aos
profanos- OLIVEIRA; Guilherme de; O fim da arte silenciosa; RLJ; ano 128; n°3852; p.70.
Neste sentido, desde ha muito que a classe médica era privilegiada e intocavel por ser
considerada quase como uma profissao divina.

°Ac. do TRL de 24 de Abril de 2007, Proc. 10328/2006-1; (Rui Vouga); p.14;

' Em Franca, a mudancga de orientacdo quanto a esta questdo surgiu com uma sentenga
da Cour de Cassation, que, a 20 de Maio de 1936, reconhece pela primeira vez natureza
contratual a responsabilidade civil dos médicos- PENNEAU, Jean; La responsabilité
medicale; Paris; 1977; p.33;

' Em Portugal, esta viragem so se torna evidente na doutrina em 1972, através da
publicagdo de um artigo de Moitinho de Almeida, que afirmava abertamente que “as
relagdes mais comuns entre médicos e doentes assumem natureza contratual’- ALMEIDA,
José Carlos Moitinho de; A responsabilidade civil do médico e o seu seguro; Scientia
Ivridica; XXI; 1972; pp. 327 ss; Ver neste sentido também: Ac. do TRP de 17 de Junho de
2014, Proc. 11279/09.2TBVNG.P1 (M. Pinto dos Santos); p. 12;

' DEMOGUE, René; Traité des obligations en générale, Parte |, T. V; Paris; 1925; pp. 536
e ss;

* MAZEAUD, Henri; Essai de classification des obligations: obligations contractuelles et
extra-contractuelles; Revue Trimestrielle de Droit Commerciale, T. 35; Paris; 1936; pp. 25-
26;

Y FROSSARD, Joseph; La distinction des obligations de moyens et des obligations de
résultat; Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence; Paris; 1965; pp-11-16;

> Para os jurisconsultos romanos da época classica, existiam alguns contratos
particularmente lesivos dos interesses do credor, dando como exemplo aqueles em que
uma das partes entregava uma coisa certa a outra, constituindo-se esta ultima na obrigacao
de restituir a coisa em determinada altura posterior. Nestes casos, visando tutelar
eficazmente os interesses do credor, os jurisconsultos romanos, analisando o contetudo
das obrigagdes do devedor, afirmaram que este ultimo prometera um acto determinado-
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Da summa divisio obrigacional meios/resultado a presunc¢ao de culpa na

responsabilidade civil contratual médica

Para HENRI MAZzEAUD, a grande maioria dos juristas franceses
modernos (posteriores ao Codigo Civil francés de 1804) também
evidenciaram a distingdo obrigacional, como, homeadamente, GLASSON que
distinguia as obriga¢des de dar ou de fazer das obrigacdes de diligéncia e
ainda, das obrigacdes de precaucado’®.

Nesta sequéncia, também a doutrina alemé& aludiu a diferenciagao das
obrigagdes, tendo BERNHOFT, pela primeira vez, sentido a necessidade de
distinguir as relagdes obrigacionais segundo a maior ou menor
correspondéncia do objecto ao resultado final esperado pelo credor, aqguando
de um comentario ao Projecto do Cédigo Civil alemao””.

A doutrina de BERNHOFT teve algum impacto na doutrina italiana do
inicio do séc. XX, que efectivamente até chegou a distinguir contratos em
que o devedor apenas se comprometia a prestar uma mera actividade,
daqueles em que se obrigava a lograr um especifico resultado®. Porém, e
apesar de a distingao ter sido acolhida em ltalia, este acolhimento mostrou-
se timido quando comparado com o que se sucedeu em Francga, tentando
até a doutrina italiana mais recente superar a distingdo em causa'®.

A distincdo ficou intimamente ligada, como ja constatamos, a
DEMOGUE, que, em 1930, a evidenciou no dominio da responsabilidade

contratual. A destringa surgiu da necessidade de se resolver a contradicdo

leia-se “um resultado” que seria a restituicao, pelo que o ndo cumprimento desse acto
resultaria na sua responsabilidade, a menos que o devedor provasse que ocorrera uma
causa estranha. Noutros contratos, contrariamente, a obrigacdo do devedor ndo era tao
“determinavel”, sendo que entdo se considerava que o devedor tinha prometido ndo um
resultado exacto mas um esforgo constante e diligente nesse sentido. Nestas situagoes,
para se condenar o devedor, era necessario analisar a sua conduta e concluir que nao
tinha actuado diligentemente- leia-se, provar a sua culpa.- MAZEAUD, Henri; op. cit. p. 25;
'® MAZEAUD, Henri; op. cit. pp. 29-30;

' MENGONI, Luigi; Obbligazioni “di resultato” e obbligazioni “di mezzi’; Rivista del Diritto
Commerciale, Anno LII, 1954, I; pp. 305-320, apontando a anterioridade da experiéncia
alema;

'® OSTI, Giuseppe; Deviazioni dottrinali in tema di responsabilitd per inadempimento delle
obbligazioni; in RTDPC, Anno VIII, 1954; pp. 593-606;

¥ CARINGELLA, Francesco; DE MARZO, Giuseppe; Manuale de diritto civile, V. Il Le
obbligazioni; Giuffré Editore; 2008; p. 46;
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Capitulo I- A SUMMA DIVISIO OBRIGACIONAL: OBRIGACOES DE MEIOS E
OBRIGACOES DE RESULTADO

literal entre dois artigos do Cédigo de Napoledo®: o art.° 1137°- que ditava
que a pessoa obrigada a entrega de uma coisa, devia guarda-la, até a
entrega, com o cuidado de um bom pai de familia- e o art.° 1147° que
impunha a condenagdo do devedor incumpridor que ndo conseguisse
justificar o inadimplemento por causas estranhas. Nestes termos, quanto ao
primeiro caso, o credor teria de provar a falta de cuidado, mas o0 mesmo nao
se passava no segundo caso. A solugao estaria somente na interpretacao
daquilo a que o devedor se obrigou®': se a um resultado concreto, se a
desenvolver diligentemente os melhores esforgos para conseguir algo.

A contraposigao das obrigagcdes de meios e de resultado nos moldes
alinhavados por DEMOGUE teve um grande impacto em Franga, onde até hoje
se mantém, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia. Em lItalia, a distingdo é
defendida por varios autores® e, na doutrina alemd, encontra certa
correspondéncia na classificagado que distingue as “dividas de entrega” e as

“dividas de obtencéo™®.

2. Nocgao e enquadramento do problema

Mas, afinal, em que é que consiste este bindmio desenvolvido pelo
jurista francés?
DEMOGUE inovou constatando que as obrigagdes que recaem sobre o
devedor nem sempre sao de igual natureza: em certas situacdes, o devedor
compromete-se com determinado resultado, noutras, apenas se vincula a

adoptar certas medidas e actuar diligentemente, com vista a alcangar um

*® A contradi¢éo entre o art.°1137° e o art.°1147° era relativa & questao do 6nus da prova
de culpa na responsabilidade civil contratual que € o tema base desta dissertacdo e que
sera analisado posteriormente.

>’ CORDEIRO, Antonio Menezes; Tratado de Direito Civil Portugués; Il Direito das
Obrigacées; T. I; Almedina; 2009; p. 443;

* Para a pesquisa de autores italianos a favor da distingdo ver MENGONI, Luigi; op. cit; p.
185 e, em sentido contrario a distingdo, p.186 da mesma obra;

» SERRA, Adriano Vaz; Boletim do Ministério da Justica; N°47; 1955; p.6;
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Da summa divisio obrigacional meios/resultado a presunc¢ao de culpa na

responsabilidade civil contratual médica

certo resultado. Das varias tipologias que podem incidir sobre as obrigacdes,
aceita-se comummente- embora ndo pacificamente- esta que tem como base
o critério do objecto da relagao obrigacional.

Em tragos gerais, as obrigagdes de meios traduzem-se entdo em
obrigagdes em que o devedor somente se compromete a desenvolver
diligente e prudentemente certa actividade para a obtengdo de um
determinado efeito, porém sem assegurar (ou sem se comprometer a) que o
mesmo se efective ou se produza. Contrapbéem-se-lhes as obrigacdes de
resultado que ocorrem quando da lei ou do negdcio juridico em causa, se
possa concluir que o devedor esta vinculado a conseguir a prossecuc¢ao de
certo efeito util, ou seja, que esta adstrito a determinado resultado com o qual
se comprometeu.

DEMOGUE desenvolveu esta dicotomia para resolver a contradicao
entre dois artigos do Codigo de Napoledo, como ja tivemos oportunidade de
explicar supra, devido a necessidade de solucionar a problematica do énus
da prova da culpa na responsabilidade civil contratual, que, segundo o autor,
nao podia assentar nas bases da teoria classica.

Tendo em conta os postulados da teoria classica, o problema da
reparticado do énus de prova da culpa em processos de responsabilidade civil
apoia-se na regra da “culpa provada” na responsabilidade extracontratual e
da “culpa presumida” na responsabilidade contratual, e, nestes termos, na
primeira, seria sempre indispensavel provar que o agente procedera com
culpa enquanto, na segunda, bastava que se provasse a inexecucao do
contrato, ndo sendo necessario demonstrar a culpa®. E neste seguimento
que, nos termos do art.° 799°, n°1 do C.C,. é ao devedor que incumbe provar
gue o incumprimento ou o cumprimento defeituoso néo provém de culpa sua,
0 que implica necessariamente o estabelecimento de uma presuncao de

culpa relativamente ao devedor de que o inadimplemento lhe é imputavel, o

2 SALEILLES, Raymond; Etude sur la Théorie Génerale de I'Obligation; 32 edigao; Librairie
Génerale de Droit et de Jurisprudence; Paris; 1914; pp. 436 ss;
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que resulta na dispensa de prova por parte do credor (art.° 351, n°1 do
C.C.)%.

Foi precisamente em oposicdo a esta teoria que RENE DEMOGUE
inovou, tratando a problematica, na responsabilidade contratual, com a
invocacao da distingdo entre obrigacdes de meios e de resultado: se o
devedor promete determinado resultado, em caso de incumprimento,
presume-se a sua culpa (leia-se: nas obrigacdes de resultado, presumir-se-
ia a culpa do devedor), mas se o devedor apenas se compromete a adoptar
medidas ou a empregar esforcos em razao de obter um resultado, em caso
de incumprimento, tem o credor que provar a sua culpa (leia-se: nas
obrigacdes de meios, a culpa do devedor n&o se presumiria).

A relevancia da contraposicdo no que concerne a questdo da
distribuicdo do 6nus da prova de culpa- que € o0 amago desta exposi¢cao- sera
tratada mais tarde. Por agora, exploremos questdes que a antecedem e que
a concretizam enquanto adversidade basilar no ordenamento juridico
portugués.

Comecemos entdo com a analise aprofundada desta dicotomia de
obrigagdes trazida pelo jurista francés que n&o foi aceite pacificamente
havendo ainda quem a rejeite nos varios ordenamentos, e ainda, dos seus
critérios pretensamente delineadores, ja que a linha que as separa €, nas

demais das vezes, muito ténue.

2.1. Posicdoes criticas em relagcao a distingcdo entre

obrigacoes de meios e de resultado

O “pacifismo” que poucas vezes acolhe os problemas juridicos neste

tdo vasto mundo que € o Direito também n&o acudiu DEMOGUE nesta sua

%5 SOUSA,; Luis Filipe Pires de; O 6nus da prova na responsabilidade civil médica: questdes
processuais atinentes a tramitacdo deste tipo de acg¢des (competéncia, instrugdo do
processo, prova pericial); in Revista do CEJ; 2° semestre 2011; N.° 16; p.68;
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inovacgao. Esta bifurcagao das obrigacdes que faz emergir as obrigacées de
meios e as obrigacdes de resultado ndo foi sempre aclamada nem
pacificamente aceite.

A dicotomia dividiu assim a doutrina em dois grandes blocos: os seus
apoiantes (com diferentes variagdes de entusiasmo) e, em menor numero,
0S seus opositores.

Por isso, faremos agora uma incursido pelos argumentos partidarios e

apartidarios em relacao a dicotomia.

211. A aceitagdo ou ndao da dicotomia

meios/resultado

Um dos argumentos mais sonantes contra a distingdo meios/resultado
€ o0 de que ndo ha homogeneidade neste tipo de obrigacbes. E o que é que
isto significa? Significa que, na esteira de quem defende este argumento, a
classificagado dos varios tipos de obrigacdes n&o se pode circunscrever so a
estes dois polos estanques e arbitrarios, ja que esses comportam varios
subtipos. Chama-se assim a atengao para a diversidade de obrigacdes de
resultado e de meios existentes. Dentro das obrigacdes de resultado haveria,
a titulo exempilificativo, as ordinarias (que poderiam ceder perante a prova
de caso fortuito ou de caso de for¢ga maior impeditivo do cumprimento) e as
absolutas (ndo cederiam nem perante a prova de caso fortuito ou de forga
maior)®® ou as obrigacées de resultado atenuadas e as agravadas?’. Dentro
das obrigagdes de meios também surgem varios graus ja que, usando o

exemplo do médico, os cuidados prometidos ndo serdo os mesmos se forem

* STARCK, Boris; Obligations; Litec; Paris; 1972; pp. 525-530;

" Neste sentido: GOMEZ; JesUs Miguel Lobato; Contribucion al estudio de la distincion
entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado; Anuario de Derecho
Civil, T. XLV, fasciculo Il; 1992; pp.705-710- apesar do autor concordar com o binémio
meios/resultado, considera haver varios graus de obrigagdes de meios e de resultado
(pois, segundo ele, isso nao invalida que a distingdo opere);
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oferecidos por um médico especialista na area ou por um médico de clinica
geral.

Outro argumento depreciativo no tocante a distincdo relata a
relatividade dos conceitos “meios” e “resultado”.

Neste sentido surge o argumento de que € necessario questionar o
conceito de resultado em si para se conseguir perceber até onde é
necessaria a dicotomia. Vejamos através do exemplo do meédico: se por
‘resultado” da actuagdo de um médico se entenderem os proprios meios
empregues e as tarefas executadas no decorrer da sua actuagao, sempre no
intuito de alcangar um certo efeito final, entdo tais meios e tarefas constituem,
per si, o “resultado” da obrigacdo. Neste caso, o resultado do trabalho
material e intelectual do médico seria o proprio tratamento do doente, os
meios utilizados para essa finalidade e os actos que executara. Conclui-se
entdo deste raciocinio que a definicdo da fronteira entre obriga¢des de meios
e de resultado ndo é estanque, dependendo sempre do “centro de gravidade”
da questdo, ou seja, dependendo sempre do conceito de resultado no
contrato celebrado pelas partes- no caso da relagdo médico-paciente, no
contrato de prestacdo de servicos®.

Também no seguimento da relatividade dos conceitos “meios” e
‘resultado” surge o pensamento de que todas as obrigagdes tém em vista a
obtencdo de um fim especifico e concreto®. Assim, a distingdo entre
obrigagdes de meios e de resultado nao fara todo o sentido, ja que, mesmo
nas obrigacdes ditas “de meios”, existira sempre a vinculagdo a um certo fim
que correspondera ao interesse do credor, pois todo o credor quando
contrata tem um interesse subjacente e uma finalidade que pretende
alcancar (caso contrario ndo celebraria qualquer contrato) e o devedor

obriga-se sempre a uma conduta (a prestacdo a que se vinculou no

*® GASPAR; Antonio Henriques; A responsabilidade civil do médico; CJ; Ano IlIl; 1978;
p.343;

» ESMEIN, Paul; Le fondement de la responsabilité contractuelle rapprochée de la
responsabislité délictuelle; RTDC; T.32; 1933; p. 658
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contrato)®. Segundo esta tese, seria um erro prescindir inteiramente da ideia
de resultado para caracterizar as obrigagdes pois quando ao devedor se
exigem simples actos de prudéncia ou diligéncia € o fim em vista a directriz
gue o orienta na determinacao dos actos que deve praticar. Assim sendo, o0
fim da obrigagdo tem um papel muito importante na propria estrutura das
obrigacdes®'. A classificacdo “meios” e resultado” serd, nesta perspectiva,
demasiado simplista pois despreza em demasia o fim da obrigacéo, ja que
até a propria concepgao de obrigacdo como relacdo juridica implica a
necessidade de nela se atender ao fim, sendo este um elemento estrutural
da obrigacdo®. Esta tese faz, porém, a ressalva de que o “meio” (o
comportamento do devedor) ndo pode deixar de se considerar, ja que é
através dele que o credor ha-de realizar o seu objectivo.

Numa posi¢cao mais extremista, ha quem afirme peremptoriamente que
todas as obrigacdes, sem excepcdo, sdo de resultado®, ja que todas as
relagbes obrigacionais estdo colimadas a satisfagdo de um interesse
finalistico do credor, logo, a realizagdo de um determinado resultado®. No
ordenamento juridico portugués, por exemplo, levanta-se a questdo de a
distingdo nao ser plausivel ja que, e mais uma vez usando o exemplo dos

meédicos (que € o caso paradigmatico deste tipo de obrigacdes), a

* LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito das Obrigagdes; V.I; 102 edigéo;
Almedina; Coimbra; 2013; p. 126.

¥ SILVA, Manuel Gomes da; O dever de prestar e o dever de indemnizar, V.I; Lisboa; 1944;
p. 372

32 SILVA, Manuel Gomes da; op. cit.; pp. 380-381.

¥ MARTON, G.; Obligations de résultat et obligations de moyens; RTDC; T. 34; 1935; pp.
510-526; ALMEIDA, Carlos Ferreira de; op. cit; pp.110-112 e CORDEIRO, Anténio
Menezes; op.cit.; p. 454 e Direito das Obrigacdes, V. I; AAFDL; (reimpressao); Lisboa;
2001; pp. 358-360.

% Deixemos previamente esclarecido que ndo concordamos com esta corrente, pois
apesar de as obrigagbes vislumbrarem sempre uma finalidade que sera do interesse do
credor, havemos de distinguir o seu interesse primario (ou final) do seu interesse de 2° grau
(ou instrumental)- MARTON, G.; op. cit.; pp. 510-526 e ANDRADE, Manuel A. Domingues
de; e ALARCAO, Rui de; Teoria geral das obrigagdes; V.I; Livraria Almedina; Coimbra;
1958; pp. 408-409;
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qualificacdo das obrigacbes médicas como obrigacdes de meios nao é
necessaria nem satisfatoria®.

Na sequéncia desta abordagem surgem diversos argumentos.

O primeiro € o de que a distincdo surgiu em Franca porque era
necessario resolver a contradi¢cado entre os arts. 1137.°e 1147.° do Code Civil
sobre o 6nus da prova de culpa na responsabilidade civil contratual, como se
mencionou anteriormente®. Ora tal questdo ndo se coloca no direito
portugués e, portanto, ndo fara sentido adoptar a distingdo que, no nosso
caso, so viria perturbar a presunc¢ao de culpa genericamente estabelecida no
art.°799.°n.° 1 do C.C.%".

Seguidamente, temos o argumento da dificil conciliacdo entre a
qualificacao de obrigacdes de meios e a qualificagcdo do contrato em que se
insere a prestagédo de servigos do art.° 1154.° do C.C., uma vez que este
tipifica a obrigacédo que visa proporcionar “certo resultado™ a explicacéao de
que neste caso, como resultado devem entender-se os proprios meios
empregados®, &, sem sombra de duvidas um ébvio paradoxo.

Outro argumento vai contra a justificacdo de que a obrigacdo do
meédico se destina a “tratar” e ndo a “curar” e que, como tal, € uma obrigacao
de meios: é pacifico na doutrina que a prestacao principal do médico € o
tratamento e ndo a cura, pelo que ndo fara sentido a manutencido e
insisténcia da ideia de obrigacdo de meios para explicar que a obrigacéo do
médico se dirige a tratar e ndo a curar’®- as obrigacdes de meios seriam
entdo obrigacdes de resultado, embora o resultado ndo fosse aquele em que

normalmente se pensa®.

% SOUSA,; Luis Filipe Pires de; op.cit; p.70;

** DEMOGUE, René; op. cit.; pp. 536 ss;

* ALMEIDA, Carlos Ferreira de; op. cit.; pp. 110-111;

*®* GASPAR, Anténio Henriques; op. cit.; p. 343;

* ALMEIDA, Carlos Ferreira de; op. cit.; p. 111;

* O médico n&o estaria obrigado & cura, mas estaria obrigado, a titulo de exemplo, a
realizar certos exames e esses exames seriam, eles préprios, um resultado’ MURIAS;
Pedro; PEREIRA; Maria de Lurdes; Obrigagbes de meios, obriga¢des de resultado e custos
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Finalmente, surge quanto a esta abordagem o argumento de que o
conceito de “obrigacbes de meios” pode gerar uma ideia errénea e
injustificada de responsabilidade diminuida*’ ja que, como ndo ha
propriamente um resultado ndo conseguido ou um inadimplemento visivel, a
responsabilidade contratual do médico parece ser colocada num plano de
menor exigéncia ou de menor punibilidade.

Vemos assim que, na esteira desta tese desdobrada em varios
argumentos, a distincdo entre obrigacdes de meios e de resultado conduz-
nos a omissdes, confusdes e imprecisdes que pretendia, ela mesma, evitar.
Nesta légica, seria preferivel negar a dicotomia®.

Nesta acepcdo mas com um pequeno acrescento, no sentido da
indistingdo, surge também o argumento de que todas as obrigacdes, sem
excepcdo, sdo, simultaneamente, de resultado e de meios®, ja que todas
exigem, apesar de em graus diferentes, um comportamento diligente e
cuidado por parte do devedor que vise a obtencado de um resultado final do
interesse do credor** %,

Como se pode constatar ha entdo muitas teses que rejeitam a distincao

entre obrigacdes de meios e de resultado com diversos fundamentos. Porém,

da prestagéo; in Estudos em Homenagem a Paulo Cunha; Almedina; 2012; p. 1006-
ressalva-se que os autores, posteriormente no seu estudo, ndo concordam com esta tese;
** ALMEIDA, Carlos Ferreira de; op. cit.; pp. 111-112;

*> ALMEIDA, Carlos Ferreira de; op. cit.; p. 111;

* SILVA, Jodo Calvao da; Cumprimento e sangdo pecuniaria compulsoéria; Coimbra; 1997;
pp. 80-83.

* Neste sentido: BIANCA, C. Massimo; Dell'inadempimento delle obbligazioni in
Commentario del Codice Civile a cura di Antonio Scialoia e Giuseppe Branca;
Zanichelli Editore Bologna/ll Foro Italiano Roma Silva; 1967; pp.5-8;

* Em sentido contrario, afirmando que “ndo pode (...) dizer-se que o devedor deva o
resultado e o comportamento, porque, além da causacéo do resultado [nas obrigacdes de
resultado], ndo ha nenhuma accdo devida, salvo estipulacdo adicional” vao MURIAS;
Pedro; PEREIRA; Maria de Lurdes; op. cit; p. 1003;

Também nao corroboramos este argumento, ja que a diligéncia & susceptivel de ser
entendida de forma distinta, consoante se esteja perante uma obrigagdo de meios ou de
resultado, ou seja, a diligéncia deve ser entendida de formas diferentes consoante se
subsuma de distintos prossupostos: nas obrigacdes de meios subsume-se ao conceito de
ilicitude e nas obrigagbes de resultado, reconduz-se ao conceito de culpa-JORGE,
Fernando de Sandy Lopes Pessoa; Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade
civil; Lisboa; 1968; pp. 75-101;
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ha também muitas outras que aceitam a dicotomia e aceitam-na sobretudo
devido a evolucédo e ao especial foco de atencdo que tém hoje em dia as
responsabilidades profissionais®®. E mormente quanto a estas que a
distingdo entre obriga¢des de meios e de resultado mais faz sentido.

Um dos argumentos conducentes a aceitacédo da dicotomia € o de que,
em matéria de obrigacdes, ha uma distincdo essencial a fazer: a distincéo
entre o interesse primario (ou interesse final) e o interesse instrumental (ou
de 2° grau) do credor*’. A distingdo entre obrigagées de meios e de resultado
sera entdo necessaria na medida em que o interesse do credor varia de
obrigagao para obrigacdo, ndo podendo ser o mesmo em todas elas devido
a prépria natureza das diversas obrigagées existentes. E verdade que todas
as relacdes obrigacionais estdo intimamente ligadas a satisfacdo de um
interesse do credor e também é verdade que muitas vezes acontece que o
vinculo obrigacional se dirige precisamente a realizagdo de tal interesse.
Porém, também ¢é frequente que a obrigacdo nado vise propriamente a
satisfacdo desse interesse (por ser demasiado impreciso, aleatério ou de
dificil alcance), mas vise somente a producdo de uma actividade a que esta
condicionada a possibilidade de tal satisfagao®.

Nestes casos, a obrigacado nao se dirige a satisfacdo do interesse que
s6 em ultimo termo o credor sabe poder alcangar (o interesse primario ou
final) mas antes se circunscreve a uma actividade tendente a promover o
alcance e a realizacdo desse mesmo interesse primario (ou seja, o interesse
instrumental ou de 2.° grau).

Ha determinadas obrigagcdes em que, pela sua natureza mais aleatéria,
nao se pretende, com o vinculo obrigatoério, que o interesse final do credor

resulte satisfeito, mas unicamente que o devedor, com esse fim a vista,

“FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; Novamente a questio da prova na responsabilidade
civil médica- reflexdes em torno do direito alemao in Estudos de direito das obrigagdes e
discursos académicos; Coimbra editora; 2010; p. 202;

“ ANDRADE, Manuel A. Domingues de; e ALARCAO, Rui de; op. cit.; p.408;

“® ANDRADE, Manuel A. Domingues de; e ALARCAO, Rui de; op. cit.; p. 408;
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pratique uma certa diligéncia, um certo esforco ou conduta que aumente a
possibilidade de alcance do dito interesse primario do credor.

Como ja foi supra referido, o exemplo paradigmatico deste tipo de
situacdes € o da relagao médico-paciente, que, segundo esta tese, se traduz
no seguinte: embora o paciente, quando recorre a um médico, procure
naturalmente a sua cura, o melhoramento da sua saude ou que este Ihe evite
um estado de doenga, o médico ndo se obriga a obtencgao efectiva de tal
resultado, mas apenas a empregar as diligéncias necessarias e a prestar-lhe
assisténcia mediante uma série de tratamentos e cuidados aptos a curar, a
evitar a doenga ou a garantir-lhe uma melhor qualidade de vida dentro dos
possiveis em cada caso concreto®.

Neste sentido, 0 que acontece é que as obrigacdes podem ter distintos
objectos e as modificagdes que dai podem advir no tocante ao seu regime
justificam plenamente a distingdo: na generalidade dos casos, os objectos
das obrigagcbes sdo bem determinados e constituem, por isso, a propria
finalidade da obrigagcdo, mas, quando essa finalidade for demasiado
aleatdria, o objecto da prestacdo ndo pode ser mais do que apenas a
diligéncia que favoreca a sua realizagéo®".

A distincdo entre obrigacbes de meios e de resultado mostra-se de
muita importancia em relagdes concretas do quotidiano como sao exemplos,
além da relacdo médico-paciente, a relacdo do mandatario judicial-mandante
e do depositario-depositante. E precisamente quanto a estas situacdes que,
na esteira desta tese, ndo se pode considerar que todas as obriga¢des sao
de resultado ou que sé esse resultado interessa ao credor, ja que nestes
casos o resultado € de tal ordem impreciso, aleatério e dependente de tantos

factores ndo intimamente ligados com a relagcdo contratual em si, que

* ANDRADE, Manuel A. Domingues de; e ALARCAO, Rui de; op. cit.; p. 409;

** ANDRADE, Manuel A. Domingues de; e ALARCAO, Rui de; op. cit.; pp.410-411

>’ TUNC, André; Nuova revista di diritto commerciale, diritto del’economia e diritto sociale;
V. l; 1948; p.129;
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nenhum devedor consciente se comprometeria a alcanca-los sabendo a
priori da grande probabilidade de incumprimento.

Daqui decorre outro argumento que sustenta a importancia da
distingdo entre as obriga¢des de meios e de resultado. Voltando a usar-se o
exemplo do médico (que como ja tivemos oportunidade de constatar, é
perante essas relagcdes que a distingdo mais se insinua), nasce o argumento
da imprevisibilidade das reac¢des do organismo humano para justificar que
as obrigacdes médicas ndo podem ser todas de resultado®.

Como é pacificamente aceite na doutrina, ndo é exigivel ao médico a
cura, o éxito terapéutico de um tratamento, o sucesso de uma intervencéao
cirdrgica nem tao pouco a melhoria do doente®. Ao médico apenas se exige
a melhor aplicagao da sua ars curandi, nao se lhe impondo o efectivo sucesso
curativo, sobretudo porque esse sucesso depende essencialmente de
factores enddgenos e exdgenos estranhos ao proprio médico, dos quais ele
ndo tem nem pode ter controlo sendo muitas vezes insuperaveis para este*,
como por exemplo, a faixa etaria do paciente, as reacgdes aos
medicamentos, as reaccdes de hipersensibilidade inesperadas, as
intolerancias medicamentosas, a resisténcia do organismo, a facilidade de
regeneracao da pele na cicatrizagao, a natureza maligna da patologia ou o
estado avancado desta, entre outras. E destas situacdes que decorre que a
prépria diligéncia do médico, o respeito pelas legis artis e o dever geral de
cuidado tém que ganhar muita relevancia, ndo podendo ser tratados como
obrigacdes de resultado. Pelo contrario, a obrigagdo de tratamento que

impende sobre o médico é geralmente uma obrigacdo de meios e

> SOUSA,; Luis Filipe Pires de; op. cit.; p.67;

> RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes; Responsabilidade médica em direito penal-
estudo dos pressupostos sistematicos; Almedina; Coimbra; 2007; p.62.

** RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes; op. cit; p.62; e Ac. do STJ de 15 de Dezembro
de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1 (Gregédrio Silva Jesus); p.23;
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excepcionalmente, uma obrigacdo de resultado (como € exemplo, a cirurgia
estética com fins de embelezamento)®”.

No seguimento desta tese, constata-se que a prestagcdo do médico
(bem como a do mandatario e do depositario) tem uma natureza especial ja
gue a incerteza, a incapacidade de controlar na integra os processos causais
externos e as recgdes fisioldgicas especificas do paciente conferem a sua
actuacado um caracter algo aleatério e, consequentemente, seja necessaria

a distingdo entre obrigacées de meios e de resultado®.

2.1.2. Conclusodes relativas a aceitacdao ou nao da

dicotomia

Acabamos de dar a conhecer os argumentos mais generalizados e
com maior impacto no tocante a aceitacdo ou nao da distincdo entre
obrigagcdes de meios e de resultado.

Em nossa opinido, a aceitacdo dos argumentos criticos que acabamos
de enunciar ndo implica necessariamente uma negacio cega da distincédo
das obrigacdes de meios e de resultado. Pelo contrario: as criticas, que
contém em si alguma veracidade, devem ser tomadas em consideracao ja
que, além de revelarem os limites da distingdo em analise, revelam também
as matrizes que sao de necessaria introducido e estudo para se efectivar a
distingdo. Nestes termos, as criticas ndo desvirtuam a distingdo nem I|he
retiram o seu interesse teorico e o0 seu alcance e importancia pratica.

Assim, mesmo perante as criticas apontadas a dicotomia, em nossa
opinido deve aceitar-se a distingdo meios/resultado, até porque, associadas
a esta distingdo, surgem consequéncias praticas de grande relevancia e

importancia que iremos abordar em capitulo posterior.

> NUNES, Manuel Anténio do Rosério; O 6nus da prova nas acgdes de responsabilidade
civil por actos médicos; 22 edicao; 2007; p.53;

** PEREIRA, André Gongalo Dias; Direito dos pacientes e responsabilidade médica; 12
edigao; 2015; pp. 708-709;
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Podemos afirmar que € em torno das obrigacdes de resultado que gira
fundamentalmente o nosso sistema juridico, pois s6 estas estavam no
pensamento do legislador portugués quando compds o regime juridico para
0 ndo cumprimento. Porém, se as obrigacbes de meios, quando surgiram,
foram assumidas como o “parente pobre™’ das obrigacdes de resultado, hoje
em dia desempenham um papel de importancia incontestavel devido ao
maior destaque e enfase dado as responsabilidades profissionais, como séo
exemplos a responsabilidade civil médica e a responsabilidade civil dos
advogados que, como ja evidenciamos em momento anterior®®, eram
consideradas classes privilegiadas e, como tal, ndo sujeitas a
responsabilizacdo. Somente agora se comecga a generalizar nas diversas
sociedades, nomeadamente na portuguesa, a consciéncia sobre a
importancia da responsabilidade decorrente de um exercicio negligente de
uma actividade profissional®

As responsabilidades profissionais sdo assim 0 amago impulsionador
da importancia da distingdo entre as obrigagdes de meios e de resultado
porque € relativamente a elas que mais se evidencia a relevancia das
obrigagdes de meios.

Hoje em dia, parece-nos descabido, a titulo de exemplo, que se
considere que a cura de um paciente € uma obrigacdo do médico ou, por
outras palavras, que se o doente recorre a um medico para ser curado, 0
meédico a isso fica vinculado porque sé esse interesse final interessa ao
credor.

Concordamos com o facto de, num contrato, estar sempre subjacente
um interesse do credor pois, se assim nao fosse, este ndo contrataria.

Contudo, os interesses do credor terdo que ser analisados com precisao

*’FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; ult. op. cit.; p. 202;

>% Ver: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigacdes de meios e obrigacdes de
resultado; ponto 1, segundo paragrafo;

> SOUSA; Miguel Teixeira de; Sobre o 6nus da prova nas acgdes de responsabilidade civil
meédica; in Direito da Saude e da Bioética; AAFDUL; Lisboa; 1996; p.123;
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caso a caso, nao se podendo assumir sempre o interesse final do credor,
caso contrario, se um paciente com uma patologia com apenas 2% de
probabilidade de cura recorresse a um meédico, este estaria incumbido de
uma missao quase impossivel (a cura ou o tratamento eficaz) e, se nao
conseguisse alcancar a pretensdo do paciente, seria automaticamente
responsabilizado. Ha por isso que atender ao interesse instrumental (ou de
2.° grau) do credor pois, nas mais das vezes, sO a este 0 médico se vincula
e, como tal, sé por este deve responder.

Além disso, ndo nos parece justo que se assumam todas as
obrigag¢des do médico como de resultado, quando na generalidade dos casos
o médico esta dependente de factores que lhe sdo alheios e até alheios ao
préprio contrato com o paciente e que podem, efectivamente, condicionar o
cumprimento da obrigacdo caso se olhasse para ela como se de uma
obrigacao de resultado se tratasse. Contrariamente, se olharmos para a
obrigacdo do meédico como uma obrigacdo de meios (isto, atencéo, quando
efectivamente o for, ja que ha varias obrigacbes médicas que comecam a
encarar-se como de resultado), o panorama altera-se: se depois de uma
cirurgia de remogao parcial de um tumor nos intestinos em que o médico
realizou todas as condutas de forma diligente e prudente, tanto no bloco
operatdrio como no periodo pos-operatorio, ainda assim ocorresse uma
reaccdo negativa a um medicamento essencial, o médico nao seria
responsabilizado, pois as reaccbes de cada paciente a determinados
medicamentos ou tratamentos ndo sao por ele controlaveis.

Nesta sequéncia, apesar de considerarmos que as criticas devem ser
tidas em conta para balizarem a dicotomia, a nossa opinido € coincidente
com os argumentos partidarios da distincdo entre as obrigacbes, pois o
Direito ndo é uma ciéncia estanque tendo que evoluir por forma a

acompanhar a sociedade que regula.
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E de frisar que neste mesmo sentido vai também o Instituto
Internacional para a Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT)®, o que se
verifica pelo artigo 5.1.4. dos Principios relativos aos contratos comerciais
internacionais. O Instituto Internacional para a Unificagcdo do Direito Privado
deixa bem claro que, no panorama internacional, a distincdo entre obrigagdes
de meios e obrigacdes de resultado € plenamente aceite e util, ja que o seu
supra mencionado artigo 5.1.4°' ensina, no seu n.° 1, que sempre que as
obrigagbes das partes impliquem o dever de atingir um determinado e
especifico resultado, as partes estardo obrigadas a atingir esse resultado e,
no seu n.°2, que quando a obrigacdo de uma parte implicar o dever de
empregar somente as diligéncias necessarias a realizagdo de certa
actividade, essa parte no contrato estara unicamente obrigada a empregar
toda a diligéncia que uma pessoa razoavel colocada nas mesmas condigdes
empregaria. Daqui se retira entdo a aceitagdo desta dicotomia, em plena

concordancia com a nossa opiniao.

3. Dificuldades na distingao: critérios de auxilio

A diferenciacdo destes dois tipos de obrigacdes surge
indissocialvelmente ligado um problema de resolucdo necessaria e
premente: o de saber quando é que se esta perante uma obrigacdo de meios
ou perante uma obrigacéo de resultado.

A doutrina, assolada com este dilema, tem tentado excogitar critérios
que permitam, dentro do possivel, discernir e discriminar os dois tipos de

obrigacdes.

® Para pesquisa sobre o Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado
(UNIDROIT) consultar: http://www.unidroit.org/

°  Artigo 5.1.4 completo em: http://www.unidroit.org/instruments/commercial-
contracts/unidroit-principles-2010/399-chapter-5-content-third-party-rights-and-conditions-
section-1-content/947-article-5-1-4-duty-to-achieve-a-specific-result-duty-of-best-efforts
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Os varios critérios defendidos pelos autores podem agrupar-se em dois
grupos®® os critérios que se referem a natureza da prestacdo e os critérios

gue se reportam a situacéo pessoal das partes envolvidas.

3.1. Critérios de distingao das obrigagoes de meios e de

resultado relativos a natureza da prestacao

3.1.1. Critério da aceitacao dos riscos

Este primeiro critério tem como principal caracteristica o facto de n&o
ambicionar a universalidade e a generalidade: o seu papel € circunscrito a (e
delimitado por) certos contratos e obrigagdes.

Como o proprio nome indica, a aplicacao pratica deste critério implica
que o lesado se tenha colocado, voluntariamente, numa situacéo
potencialmente danosa e, claro, que tenha ocorrido a produg¢ao de um dano.
S6 nestas condigdes se pode conceber que tenha havido uma aceitacdo dos
riscos pelo lesado e, precisamente por isso € que este critério é limitado a
um determinado tipo de situacdes insusceptiveis de generalizacdo. Neste
caso € de salientar que, do ponto de vista técnico-juridico, o que esta em
causa assume a forma de uma presuncgao pois o “consentimento” quanto ao
risco nao tera que ser provado; sera sempre presumido pelo julgador que
analisara a prestacdo do devedor e a acg¢ao desenvolvida pelo lesado
(credor).

Posto isto, no que concerne a distingdo entre as obrigacdes de meios
e as obrigacdes de resultado, este critério materializa-se da seguinte forma:

a aceitacao dos riscos (ou o0 grau dessa aceitacao) faz diminuir a intensidade

®> Seguimos de perto e concordamos com a esquematizacdo de RIBEIRO, Ricardo Lucas;
Obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado; 12 edigao; Coimbra Editora; 2010 p. 55;
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da relagao obrigacional, o que € um indicio de uma obrigacdo de meios; em
termos diferentes, ela pode ser um factor excludente de um vinculo
obrigacional dito de resultado®.

Este critério foi criado pela praxis jurisprudencial francesa® que refere
como exemplo paradigmatico de situacbes em que este critério se deve
utilizar, a participagado em certas actividades desportivas violentas, como € o
caso do raguebi e do boxe. Nestes casos, o lesado coloca-se efectiva e
voluntariamente numa situacdo de potencial risco, pelo que se |he aplicaria
este critério®.

Como é perceptivel, este critério ndo pode proceder ja que, pelo
simples facto de poder solucionar somente determinadas hipéteses praticas,
€ inabil de ser adoptado como critério geral de distingdo das obrigacdes de

meios e de resultado.

3.1.2. Critério da determinacao da prestacao:

A formula que caracteriza este critério e o seu conteudo no que toca a
distingdo das obrigacdes tem como pilares as seguintes directrizes: se uma
pessoa se compromete a concretizar uma prestacdo determinada com
‘contornos juridicos e materiais precisos”, estara perante uma obrigacéo de
resultado; inversamente, se uma pessoa reservar para Si uma maior

liberdade de accdo, ndao se comprometendo a assegurar o fim a alcancar, a

® RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.57;

* FROSSARD, Joseph; op. cit.; pp. 147-160;

® Ha que ter alguma cautela com a ponderagéo deste critério. O critério da aceitagéo dos
riscos foi extraido da pratica jurisprudencial francesa no segundo quartel do séc. XX.
Porém, ja mesmo antes desse tempo, a doutrina (iniciada por DEMOGUE) e a jurisprudéncia
francesa, aplicavam (erroneamente) a distingdo entre as obrigagdes de meios e as
obrigacdes de resultado ao plano extracontratual, pelo que o exemplo que aqui € dado
evidencia isso mesmo. Uma das maiores criticas apontadas a distingao meios/resultado de
DEMOGUE, foi precisamente o facto de o autor a aplicar ao plano extracontratual; critica
essa que apoiamos ja que na responsabilidade extracontratual ndo ha qualquer contrato,
pelo que ndo pode haver incumprimento das obrigagdes contratuais- neste contexto elas
nao existem, pelo que nao fara sentido a distingao.
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prestagdo a que se compromete sera indeterminada e, como tal, tratar-se-a
de uma obrigacgdo de meios® ©’.

Este critério tem trés razdes favoraveis a sua adopgao: o devedor sera
somente obrigado a cumprir aquilo a que se comprometeu, o que evidencia
o cumprimento da regra pacta sunt servanda®®; tem em consideragdo as
necessidades da economia moderna® e o facto de o caracter determinado
ou indeterminado das prestacdes corresponder a uma vontade psicoldgica
das partes’.

Na esteira de RICARDO LucAs RIBEIRO’", afirmamos que este critério se
afigura, usando as palavras do autor, “uma formula vazia®”. Na verdade, ndo
e frutifero assentar a distincdo entre obrigagdes de meios e de resultado na
maior ou menor determinacao da prestacdo a que o devedor se vincula, se
depois, num segundo momento, ndo se estabelecem directrizes que

permitam ao interprete destrincar efectivamente que prestagcdes sdo mais

** FROSSARD, Joseph; op. Cit.; p. 167;

* OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto; Responsabilidade Civil em instituicdes privadas de
saude; Responsabilidade cilvil dos médicos- Centro de Direito Biomédico; Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra; 2005; pp. 191-193;

* Neste seguimento, se o devedor se comprometer a alcancar um resultado fixo e esse
nao ocorrer, a sua responsabilidade sera imediatamente desencadeada mas se o devedor
apenas se tiver comprometido a providenciar simples medidas de diligéncia, o legislador
tera que analisar a atitude do devedor pois € essa atitude, per si, que constitui a obrigacao-
FROSSARD, Joseph; op. cit.; p. 167;

® A principal premissa aqui € a de que o crédito € um bem que faz parte do patrimonio do
credor. Neste sentido, se o direito corresponder a uma prestagao especifica e determinada,
sera economicamente inconcebivel que o seu valor e a sua existéncia estejam
subordinados a uma certa “boa vontade” do devedor. Nestes casos, o objecto contratual,
mesmo antes da execucgdo, podera logo ser cedido ao credor, pelo que este pode,
legitimamente, contar seguramente com a prestacédo determinada. Ao invés, se em causa
estiver uma prestacdo indeterminada, o credor apenas podera exigir firmemente ao
devedor uma conduta diligente e eficiente, e ndo qualquer resultado- FROSSARD, Joseph;
op. cit.; pp. 167-168;

® FROSSARD justifica este argumento favoravel afirmando que num grande numero de
contratos é absoluta e facilmente reconhecivel o dever de efectuar uma prestacao precisa
e determinada e que, em contrapartida, a cognoscibilidade de uma de uma prestacéo de
meios é rara, ja que sera sempre “forgoso” supor que as partes excluiram voluntariamente
do contrato, todo e qualquer facto preciso ou que a natureza da relagcéo obrigacional é tal
qgue o devedor s6 consegue prometer a conduta de um bom pai de familia- FROSSARD,
Joseph; op. cit.; p. 168;

"' RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.59;
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determinadas e quais sdo menos determinadas. Indo mais além, no nosso
entender, este critério- caso nao seja desenvolvido convenientemente com
as directrizes supra mencionadas- ao invés de facilitar a descodificagcdo do
problema inicial, vem ainda acrescentar um problema extra. Ndo é isso que
se pretende e, como tal, cremos que este critério também n&o pode
configurar-se como um critério geral de distingdo das obrigagdes de meios e

de resultado.

3.1.3. Critério da alea

O critério da alea ambiciona resolver o problema da distincdo
meios/resultado através da indagacéo sobre a aleatoriedade (ou ndo) do fim
das prestac¢des assumidas pelas partes.

Esta indagacéao traduzir-se-ia no seguinte: se a realizacdo do fim for
aleatéria, deve encarar-se que a obrigacdo assumida € de meios, ja que,
geralmente, um devedor ndo se compromete a obter um resultado que sabe,
a priori, ser aleatério. Em contrapartida, se a realizagao do fim sobre o qual
o contrato foi firmado nio for aleatodria, pode encarar-se que a obrigacao a
que o devedor se comprometeu sera de resultado, ja que o devedor
prometera a sua realizagéo’>.

Nestes termos, a distincdo entre obrigacbes de meios e de resultado
seria feita consoante a presenca ou n&o de alea (leia-se: aleatoriedade, risco
ou acaso) no alcance do resultado final.

Este critério & o que tem maior aceitacdo’ tanto ao nivel da doutrina
como da jurisprudéncia. Porém nao é aceite pacificamente ou sem que

criticas Ihe sejam dirigidas.

> Este critério foi criado, analisado e aprofundado pelos autores franceses:

MAZEAUD,Henri; MAZEAUD, Léon; MAZEAUD, Jean; CHABAS, Francois; Legons de droit
civil; V. I; T. Il; 72 ed.; Editions Montchrestien; Paris; 1985; pp.13-17;

7 DIAS, Jodo Alvaro; op. cit.; p.225, por exemplo, afirma que “por via de regra, o objecto
da obrigagéo é um “quid” bem determinado, que constitui a sua prépria finalidade; quando
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A maior censura a este critério de distingao entre obrigacbes de meios
e obrigacdes de resultado prende-se com o facto de ser significativamente
dificil distinguir as obrigacdes que sao efectivamente aleatorias, daquelas

que comportam um risco dito “normal” no panorama obrigacional™

, Ja que
um certo risco havera em quase todas as obriga¢des assumidas: havera em
todas as relagdes obrigacionais algo de aleatério™.

Estas objeccdes devem, porém, ser entendidas no sentido de frisar
que o critério da aléa, apesar de ser o critério com maior aceitacdo doutrinal
e jurisprudencial, ndo deve ser o0 unico a considerar-se aquando da distincéo
entre obrigacdes, devendo fazer-se uma distingdo concertada com o auxilio

desta e de outras directivas.

3.2. Critérios de distingao das obrigagoes de meios e de

resultado relativos a situacao pessoal das partes

3.2.1. Critério da situacao do devedor

A nocgéo da situagao pessoal do devedor para se proceder a distingao
entre obrigacbes de meios e obrigacdes de resultado foi avangada por
DEMOGUE que se prop0s a distinguir os dois tipos de obrigagcdes consoante
o devedor fosse um profissional liberal (dando como exemplo o0 médico ou o
advogado e, nesse caso, estariamos perante uma obrigacdo de meios) ou
integrasse “o grupo dos oficios”, sendo funcionario publico ou trabalhador por
conta de outrem (exemplificando com o “servente de pedreiro” e com o
arquitecto e, neste seguimento, estariamos perante uma obrigacdo de

resultado)®

tal finalidade seja demasiado aleatéria o objecto da obrigagao é apenas a diligéncia que
favorecera a sua realizacao”;

" RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.56;

> SILVA, Manuel Gomes da; op. cit.; pp. 375-376;

* DEMOGUE, René; op. cit.; pp. 543-545.
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Este critério, apesar de ter sido trazido pelo maior impulsionador da
distingdo em analise, ndo € muito afamado, aduzindo-se-lhe varias criticas
contra a sua concepgao e formulagao ”’.

Uma das criticas que |Ihe é dirigida é o facto de um mesmo profissional
poder assumir obrigacbes de natureza diferente. A este respeito temos
precisamente o exemplo do médico que assume geralmente obrigacdes de
meios mas que pode assumir também obrigagdes de resultado. Outra critica
apontada também € a da dificuldade em fazer a distingdo entre “profissdes

liberais” e, aquilo a que denomina de “oficios””®

, 0 que levaria a que tivesse
que se procurar também um critério de classificacdo das profissdes’, o que,

em vez de facilitar a distincdo, s6 a complicaria.

3.2.2. Critério da situagao do credor

Este critério traduz-se no seguinte: se o contrato afecta de alguma
forma a vida ou a integridade corporal do credor, as obrigagcdes que dele
derivam devem ser encaradas como obrigacbes de resultado.
Contrariamente, as obrigacdes destinadas a evitar um dano de natureza
puramente econdmica ou moral deverao ser encaradas como obrigacdes de
meios.

Este critério ndo tem tido cabimento, nem ao nivel doutrinal nem ao
nivel jurisprudencial. Além da dificuldade em coloca-lo em pratica, este
critério contradiz aquele que € o caso paradigmatico no tocante as
obrigagdes de meios: o caso do médico®’- ja que, se seguissemos de perto

este critério, sempre que houvesse, por exemplo, algum problema no

7 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto; op. cit.; p. 192;

® SILVA, Manuel Gomes da; op.cit.; p. 376

”” RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.60.

% GOMEZ; Jesus Miguel Lobato; op. cit.; pp.699-701.
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tratamento de um doente, esta obrigacéo seria sempre de resultado porque

a sua integridade fisica seria afectada, o que ndo nos parece verosimil.

3.3. Conclusoes relativas aos critérios de auxilio da

distingao meios/resultado

Os critérios supra mencionados ambicionam algo que nao se afigura
possivel alcancar: serem, cada um deles, o critério geral e unitario de
distingdo das obrigacdes de meios e de resultado.

O caminho a seguir para a distincdo meios/resultado ndo € isento de
dificuldades: o julgador devera, de forma prudente e perante cada caso
concreto, atender a uma pandplia de elementos diversos para saber
precisamente- e, reiteramos, em cada caso concreto- se o0 que esta em causa
€ uma obrigacao de meios ou se, ao invés, o devedor se vinculou a um fim
especifico.

No nosso entender, o primeiro elemento a ser atendido sera sempre a
vontade das partes exposta no contrato ao qual se vinculam®'. A autonomia
das partes assume, no direito dos contratos (que € o campo de aplicacéo por
exceléncia das obrigacdes de meios e de resultado), o papel de principio da
liberdade contratual®.

O principio da liberdade contratual desdobra-se numa faceta bastante
relevante que € a da liberdade na celebrag&o ou conclusao de contratos, mas
mais importante do que a liberdade de celebracdo de contratos €, para
efeitos de distingdo entre as obrigacdes de meios e de resultado, a liberdade

de fixagdo do conteudo contratual- tendo esta liberdade de estipulagcdo os

' THOMAS, Claude; La distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat;
Revue Critique de Législation et de Jurisprudence; 1937; pp. 644-647;

# A liberdade contratual esta prevista no nosso art.° 405.° do C.C., sob a epigrafe
“Liberdade contratual” mas tem limitagées de varias ordens, conforme nos ensina o proprio
art.° 405.° n.° 1: “dentro dos limites da lei”.
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seus limites fixados pela lei®®. Neste sentido, a regra é a de que as partes
num contrato s&o livres de configurar as prestacdes a que se vinculam,
podendo transformar obrigacdes que s&o, por natureza, de meios em
obrigagdes de resultado e vice-versa, desde que isso aconteca dentro dos
limites da lei (art.° 405° n.°1 do C.C.)*~.

Assim sendo e em nossa opiniao, primeiramente deve surgir a vontade
das partes que aqui se afigura hegemonica, devendo ser o primeiro elemento
a ter em consideragdo aquando da distingdo entre obrigagcdes de meios e
obrigacdes de resultado®.

Porém, a realidade € que, na maioria dos casos, as partes ndo fazem
constar expressamente do contrato a qualificagdo das obrigagdes que
assumem e, nao raras vezes também, ndo se consegue sequer depreender
do contrato essa mesma qualificagao.

Perante estas situagdes, ter-se-a que analisar aprofundadamente a
natureza das obrigacoes.

A doutrina, na sua generalidade, admite que algumas obrigac¢des sao,
pela sua propria natureza, de resultado. Trata-se dos casos de obrigacdes
de prestacdo de coisas e das obrigacdes de prestacdo de facto negativo®.

Contudo, no tocante as obrigacbes de prestagcdo de facto positivo, os

¥ A liberdade de fixagédo do conteudo contratual permite as partes proceder, como melhor
entenderem e mais lhe convier, a configuracéo interna dos negécios entre si realizados.

¥ As partes podem, em principio, converter validamente obrigagées de resultado em
obrigacdes de meios e vice-versa, mesmo perante certos limites impostos pela lei porque
a transmudacéao nao os extravasa. Para aprofundamento de conhecimentos nesta matéria
gue aqui ndo se mostra relevante ver: RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; pp.61-78;

¥ Em sentido contrario surge SILVA, Manuel Gomes da; op. cit.; pp. 377, que afirma que
sendo a vontade das partes um critério, a distingdo entre obrigacdo de meios e de resultado
perderia todo o interesse ja que, nas suas palavras “passalria] a assentar exclusivamente
sobre a intengao dos contraentes de estabelecerem ou ndo uma garantia contra a falta de
resultado, aspecto [este] indiferente para caracterizar o regime legal da obrigagéo” e
acrescenta que, além disso, a andlise da vontade das partes seria muito “delicada”;

¥ RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.79; ANDRADE, Manuel A. Domingues de; e
ALARCAO, Rui de; Teoria geral das obrigagdes; V.I; Livraria Almedina; Coimbra; 1958; p.
409; e PEREIRA, André Gongalo Dias; O consentimento informado na relagdo médico-
paciente; Centro de Direito Biomédico; Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra;
2004; p.423;
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problemas intensificam-se, ja que nao constituem, por natureza, obrigacdes
de resultado®”.

Nestes casos em que estamos perante uma obrigagao de facto positivo
e as partes nao qualificaram expressamente no contrato as obrigacées que
assumiam nem dele se consegue retirar essa qualificagdo, o julgador tera, a
NOSSO ver, que se socorrer de varios critérios e nao apenas de um para aferir
se, no caso concreto, se esta perante uma obrigagdo de meios ou de
resultado.

O julgador deve, em nosso entender, atender a varios critérios como,
por exemplo, o critério da aleatoriedade da prestacdo em causa, o caracter
gratuito ou oneroso da prestacdo, o papel mais ou menos activo do credor
no cumprimento da obrigagdo, 0 maior ou menor acesso a instrumentos
ideais para o dito cumprimento por parte do devedor ou a maior ou menor
fiabilidade das técnicas utilizadas pelo devedor nesse mesmo cumprimento.

N&do havera, desta feita, um critério unico capaz de distinguir
perfeitamente as obrigacdes de meios e de resultado® ja que todos eles
apresentam vantagens mas também desvantagens.

No sentido de ndo haver um critério unitario de distincdo das
obrigagdes de meios e de resultado, vai também o Instituto Internacional para
a Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT)®, o que se verifica pelos artigos

5.1.4 e 5.1.5 dos Principios relativos aos contratos comerciais internacionais.

¥ ANDRADE, Manuel A. Domingues de; e ALARCAO, Rui de; op. cit.; p.410 e PEREIRA,
André Gongalo Dias; ult. op. cit.; p.423 afirmam sem duavidas que as obrigagbes de facto
positivo serdo, por via de regra, obrigacdes de meios e ddo como exemplo a obrigacao
contratual do médico pois, na sua Optica, embora o doente pretenda, naturalmente, a cura
quando recorre a um médico, este ndo se obriga a producédo desse resultado- leia-se, a
cura- tdo so6 se compromete a actuar diligentemente nesse sentido. Ver a este respeito: Ac.
do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1(Gregorio Silva Jesus);
p.22;

®Neste sentido também RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.80;

¥ Para pesquisa sobre o Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado
(UNIDROIT) consultar: http://www.unidroit.org/

40



Capitulo I- A SUMMA DIVISIO OBRIGACIONAL: OBRIGACOES DE MEIOS E
OBRIGACOES DE RESULTADO

Em primeiro lugar, como foi salientado anteriormente®, o Instituto
Internacional para a Unificacdo do Direito Privado assume, sem qualquer
duvida, que a distincdo entre obrigagdes de meios e obrigacdes de resultado
€ plenamente aceite e proficua no panorama internacional, através do ja
mencionado artigo 5.1.4 que, no seu n.° 1, estatui que sempre que as
obrigagdes das partes impliqguem o dever de atingir um determinado e
especifico resultado, as partes estardo obrigadas a atingir esse resultado e
que, no seu n.°2, estatui que quando a obrigagcdo de uma parte implicar o
dever de empregar somente as diligéncias necessarias a realizacao de certa
actividade, essa parte no contrato estara unicamente obrigada a empregar
toda a diligéncia que uma pessoa razoavel colocada nas mesmas condigdes
empregaria. Daqui se retira entdo a aceitagdo desta dicotomia, como ja
tinhamos concluido.

Neste seguimento, destaca o artigo 5.1.5. um conjunto de elementos
relevantes que devem ser tidos em consideracdo aquando da determinacao
da natureza das obrigagdes contratuais, evidenciando assim que,
efectivamente, ndo ha um critério unico que nos permita fazer a distincéo
entre obrigagdes de meios e de resultado de forma linear e peremptoria.

Comecemos pela primeira alinea do artigo 5.1.5 que estatui que, para
se averiguar se estamos perante uma obrigacdo de meios ou de resultado,
se deve atender ao corpo e ao contexto do contrato, ou seja, aos termos em
que as obrigacdes sado expressas no contrato, ja que a forma como uma
obrigacgao é descrita pode ser uma grande ajuda para determinar se as partes
tiveram o propdsito de estabelecer apenas uma obrigacdo de empregar os
melhores esforcos de forma diligente ou se, ao invés, ambicionavam um
resultado especifico®. A titulo de exemplo, veja-se a seguinte situagéo: X

contrata com Z a construgdo de um armazém. Z deseja que 0 armazém

*Ver: Capitulo |- A summa divisio obrigacional: obrigagcbes de meios e obrigagdes de
resultado; ponto 2.2.2., 10° paragrafo;

" Trabalhos preparatérios da UNIDROIT- principios relativos aos contratos comerciais
internacionais- 2010; Estudo-L; Doc. 125; Abril de 2011; (versdo em inglés); p.153;
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esteja pronto dentro de um periodo invulgarmente curto. Se X se
‘compromete a terminar a obra antes de 30 de Junho”, facilmente se presume
do contrato que se tratara de uma obrigacédo de resultado e que este sera
alcancado na data estipulada. Se, ao invés, simplesmente se estipular que X
“tentara finalizar a obra antes de 30 de Junho”, retiramos do contrato que o
gue esta em causa € somente uma obrigacdo de meios, ja que X apenas se
comprometeu a empregar todos 0s meios ao seu alcance para terminar a
obra nessa data mas sem garantir que efectivamente o iria conseguir.

Prosseguindo nas directrizes avangadas pela UNIDROIT, outro critério
de distincdo das obrigacdes seria a contraprestacao estabelecida, ou seja, o
preco ou outros termos do contrato ja que estes também podem oferecer
indicios sobre a natureza das obrigagdes®. Por exemplo: um prego
anormalmente elevado ou outra obrigacdo reciproca de natureza nao-
monetaria pode indiciar uma obrigacdo de alcangar um resultado concreto
em casos que, em geral, frequentemente se assumiriam como uma
obrigacao de meios. Outros exemplos de estipulagdes que podem facilitar a
determinacédo da natureza das obrigacdes sdo as clausulas que vinculam o
pagamento do preco ao éxito da operacado contratada ou a estipulacéo de
clausulas penais para o caso de nao se obter o resultado especifico (nestes
casos, facilmente se perceberia que o que estaria em causa era uma
obrigacgao de resultado).

Na alinea c) do artigo 5.1.5. estabelece-se outra directriz para auxiliar
a distingao entre obrigacdo de meios e de resultado: o grau do risco que é
comum haver na obtencgao do resultado esperado. Quando o cumprimento
de uma obrigagcao implica um risco muito elevado, pode presumir-se que o
devedor nio pretendeu garantir ou alcancar um resultado e que o credor n&o
espera (nem pode esperar) a garantia de conseguir esse resultado, néo

podera ter essa ambicdo. Deve inferir-se exactamente a conclusao contraria

> Trabalhos preparatorios da UNIDROIT- principios relativos aos contratos comerciais
internacionais- 2010; Estudo-L; Doc. 125; Abril de 2011; (versdo em inglés); p.153;
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quando o resultado esperado, em principio, pode ser alcangcado sem
nenhuma dificuldade em especial®®. Vejamos o seguinte exemplo: uma
agéncia espacial compromete-se a colocar em Orbita um satélite de
telecomunicagdes. A média de fracassos de langamento neste tipo de
operacoes é de 22%. Nestes termos, nao se podia esperar que a dita agéncia
espacial garantisse um langamento bem-sucedido tendo em conta estas
circunstancias. A sua obrigacdo seria, somente, a de tomar todas as
diligéncias requeridas para este tipo de langamentos, tendo sempre em conta
o nivel de evolucao tecnolégica nesse momento. Agora, contrapondo com
outro exemplo: X comprometeu-se a entregar a Z 20 toneladas de algodéao
em rama a 30 de Junho. Como se trata de uma operagao relativamente
simples, que ndo implica um risco especial, X encontra-se vinculado a
producao de um resultado especifico- entregar a quantidade requerida de
algoddo em rama na data prevista- e ndo somente a tentar que esse
resultado se produza.

Finalmente, a UNIDROIT no seu ja mencionado artigo 5.1.5. sugere
uma ultima orientagao para auxiliar na delimitagao das obrigacdes de meios
e de resultado: avaliacdo da capacidade que o credor tem para influenciar o
cumprimento da obrigacdo em causa®.

Em certas situacdes, o credor pode encontrar-se numa posi¢cao capaz
de influenciar o cumprimento da obrigacéo pelo devedor. Esta circunstancia
pode converter numa obrigacdo de empregar os melhores meios com
diligéncia (obrigacdo de meios), uma obrigacdo que, de outra forma, teria
sido considerada como uma obrigagéo de resultado. Expliqguemos com um
exemplo: a empresa X encontra-se em condi¢cdes de providenciar a empresa
Z a assisténcia técnica necessaria para aplicar recentes descobertas em

processos quimicos. X concorda com Z que este ultimo ira enviar alguns dos

» Trabalhos preparatorios da UNIDROIT- principios relativos aos contratos comerciais
internacionais- 2010; Estudo-L; Doc. 125; Abril de 2011; (versdo em inglés); p.153;
* Trabalhos preparatorios da UNIDROIT- principios relativos aos contratos comerciais
internacionais- 2010; Estudo-L; Doc. 125; Abril de 2011; (versdo em inglés); p.154.
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seus engenheiros para participarem num curso de formag¢ao organizado por
X, para que possam aprender. A empresa X nao pode garantir que a empresa
Z chegue a conhecer com profundidade os novos processos quimicos, ja que
esse resultado ira depender de varios elementos da parte de Z, como por
exemplo, que a empresa Z envie efectivamente os engenheiros para a acgéo
de formacdo, da capacidade intelectual desses engenheiros e da atencéo
que mantiverem durante o curso. Neste caso, estando X dependente do
credor Z para cumprir a sua obrigacao, tratar-se-a, claramente, de uma
obrigagao de meios.

Como pudemos constatar, a UNIDROIT, nos Principios relativos aos
contratos comerciais internacionais, oferece 4 directrizes basilares para
auxiliar na distincdo entre obrigacbes de meios e de resultado. E de
acrescentar que nao se trata de um elenco taxativo e fechado: o artigo 5.1.5.
manda ter em conta estes quatro factores “entre outros”.

Assim sendo, facilmente verificamos que também o Instituto
Internacional para a Unificacdo do Direito Privado corrobora a ideia de que
nao ha um critério unico capaz de estabelecer a dicotomia meios/resultado
de forma plena e eficiente e que, por isso, € necessario atender a varios
factores e a diferentes elementos, perante cada caso concreto, para que se
possa determinar efectivamente a natureza das obrigagdes.

A distingéo entre as obrigacdes de meios e as obrigacdes de resultado
nao se caracteriza por ser estanque, plenamente balizada e com fronteiras
bem definidas. Alias, muito pelo contrario, e é precisamente por isso que nao
se consegue (e em nossa opinido nunca se conseguira plenamente)
encontrar um critério unico que as defina taxativamente, sem a minima
aresta. Para a determinagao da natureza das obrigacdes- quando a vontade
das partes ndo o determine- devem ser usados simultaneamente varios
critérios, caso a caso. Porém, ndo significa isto que a distincdo seja
desnecessaria, fraca ou dispensavel. Pelo contrario, a distingdo € da maxima

importancia e necessidade, como pudemos verificar com tudo que ficou dito
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anteriormente: trata-se de uma distingdo complexa e que tem que se analisar
caso a caso consoante as circunstancias dos varios contratos. E
precisamente a complexidade das questdes que justifica a importancia da

distingao, ja que ndo podemos tratar de forma igual aquilo que é diferente.

4. A influéncia da summa divisio obrigacional no sistema juridico

portugués

Assumidas até agora algumas conclusdes, podemos encarar 0S NoOVos
problemas que nos propomos tratar.

Esclarecemos o problema dos critérios que permitem a diferenciacéo
das obrigacdes entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado e, além
disso, deixamos evidente que, em nossa opinido, a distincdo entre as
obrigagcdes de meios e as obrigagcdes de resultado € pertinente, util e
relevante no nosso ordenamento, sobretudo pelas duas consequéncias
juridicas que faz emergir.

Os partidarios da distingédo entre obrigacdes de meios e de resultado,
onde nos incluimos, atribuem-lhe duas consequéncias: a primeira tem que
ver com a mateéria da impossibilidade superveniente da prestacéo por causa
nao imputavel ao devedor- nas obrigagcdes de meios, a impossibilidade
subjectiva exoneraria o devedor, mas, nas obrigacdes de resultado, ja ndo o
exoneraria-; a segunda, que é a mais relevante para o nosso estudo,
relaciona-se com a questao do 6nus da prova de culpa na responsabilidade
contratual pelo ndo cumprimento das obrigacbes- se se tratasse do nao
cumprimento de uma obrigagcdo de resultado, presumir-se-ia a culpa do
devedor (art.° 799° n.°1 do C.C.)-;porém, tratando-se do ndo cumprimento de
uma obrigagao de meios, ficaria o credor encarregado de provar a culpa do
devedor.

Estas sdo as duas consequéncias basilares que a distincédo

meios/resultado levanta.
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O tema da presente dissertagdo cinge-se somente a segunda
consequéncia mencionada, pelo que somente esta sera por nés tratada.

A questao definida em tragos gerais seria a seguinte: quando em causa
esta o ndo cumprimento de uma obrigacio de resultado, presume-se a culpa
do devedor nos termos do art.° 799° n.°1 do C.C.; porém, tratando-se do nao
cumprimento de uma obrigacdo de meios, fica o credor encarregado de
provar a culpa do devedor, ndo se presumindo a culpa deste como ocorre
nas obrigac¢des de resultado. Nestes termos, o art.° 799° n.°1 do C.C. aplicar-
se-ia somente ao ndo cumprimento de obrigacdes de resultado e ndo ao
incumprimento de obrigacdes de meios. Fara sentido esta distingcdo na
aplicagao do regime do art.° 799° do C.C.?

Os proximos capitulos serdo dedicados entdo a esta consequéncia
resultante da distincdo entre obrigacbes de meios e de resultado que sera
tratada com a devida profundidade.
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Capitulo Il

O ONUS DE PROVA DA CULPA NA RESPONSABILIDADE CIVIL
CONTRATUAL

5. O critério legal de reparticao do 6nus da prova em geral

E perante as situagdes de insegurancga e incerteza do quotidiano que
se impde, ainda mais, uma solucéo juridica justa, e é precisamente nestes
casos- ou em consequéncia deles- que € necessaria a intervencao do
instituto do 6nus da prova e da sua distribuicdo.

O 6nus da prova surge, como se acabou de referir, aquando dos casos
de insuficiéncia de prova quanto a algum facto juridicamente relevante. Neste
sentido, o tribunal (o decisor juridico) julgara a favor de uma das versodes
discutidas- a versao privilegiada- e em desfavor da outra versdo- a versao
onerada- nao podendo o julgador optar por uma terceira versao,
independente daquelas duas™.

A reparticdo do onus da prova tem que ver com a escolha da verséo
que sera entado a privilegiada ou beneficiada. A reparticdo do 6nus da prova
relaciona-se com o modo como se distribui, entre os sujeitos da relacao
material controvertida, o encargo de providenciar e fornecer a prova sobre
determinado facto. Significa isto que € a reparticdo do 6nus da prova que
permite saber quem deve suportar o risco de ver a sua pretensdo
desatendida ou insatisfeita por falta de prova ou por insuficiéncia desta.
Posto isto, quando no espirito do juiz se instale a duvida sobre os factos
controvertidos do litigio, tém que intervir as normas que distribuem o énus da

prova.

% MURIAS, Pedro Ferreira; Por uma distribuicdo fundamentada do 6nus de prova; Lex-
Edicdes Juridicas; Lisboa; 2000; p. 20.
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Nestes termos, as normas da distribuicdo do 6nus da prova séo
importantes nas situagdes em que o resultado probatério ndo € alcangado
ou, melhor dizendo, quando quem invoca o direito ndo consegue fazer prova
dos factos constitutivos relativos ao direito que alegou- nos termos do art.°
342° n.°1 do C.C.- ou aquele contra quem a invocagao é feita ndo consegue
provar os factos impeditivos, modificativos ou extintivos do referido direito-
nos termos do art.° 342° n.°2 do C.C. * .

Neste sentido, podemos distinguir entre o énus de prova subjectivo (ou
formal) e o 6nus de prova objectivo (ou material).

No que ao 6nus de prova subjectivo diz respeito, o que se pretende é
averiguar quem é que deve (ou tem o encargo de) produzir determinada
prova sobre determinados factos®, ou seja, trata-se de saber a parte que tem
o encargo de produzir a prova dos factos que alegou- “(...) o 6nus subjectivo
dispde sobre a sobre a actividade probatoria, atribuindo-a, para cada matéria,
a uma parte”®.

No tocante ao 6nus de prova objectivo, ja ndo se tratara de querer
saber quem, dentre os litigantes, tem o encargo de alegar e provar; tratar-se-

a sim de indagar sobre os factos que deverao ser considerados provados

% FREITAS, José Lebre de; A ac¢do declarativa comum & luz do cédigo revisto; 22 Edicao;
Coimbra; 2011; p.195;

% Aqui se denota o modelo de distribuicdo do énus da prova que mais tem aceitacdo
doutrinal e jurisprudencial: a denominada “Teoria das Normas”, de Rosenberg. Este modelo
geral separa as “normas” ou “factos” “constitutivos” dos “impeditivos”, “extintivos” e
“modificativos” do direito e faz depender o risco de um non liquet probatério de uma ou de
outra das versdes disputadas. A “Teoria das Normas”, bem como outros modelos gerais e
critérios alternativos, apresenta limitagdes e entraves que nao se afiguram relevantes para
o estudo em causa. Neste sentido, damos aqui como aceite a teoria de Rosenberg ja que
€ a mais reconhecida nacional e internacionalmente, na doutrina, na jurisprudéncia e, em
alguns ordenamentos juridicos, é até consagrada legalmente de forma mais ou menos
evidente. Para aprofundamento destas matérias consultar: MURIAS, Pedro Ferreira; ult.
op. cit; p. 17 e pp. 43-158;

% E através do énus subjectivo que se “prescreve a qual das partes processuais incumbe
alguma actividade probatéria, sob pena de ver a sua pretensdo desatendida’ MURIAS,
Pedro Ferreira; ult. op. cit; p. 21;

% MURIAS, Pedro Ferreira; ult. op. cit; p. 21 e ss;
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para a decisdo de facto ™, ja que o 6nus de prova objectivo da enfase a

actividade do juiz no julgamento da mateéria de facto- “o 6nus objectivo prevé
um resultado probatério, a incerteza, determinando a deciséo” "',

Em jeito de sintese temos entdo que o 6nus de prova subjectivo
determina a parte sobre a qual recai o 6nus de apresentar prova de um
determinado facto controvertido e que o énus de prova objectivo determina a
parte sobre a qual incide o risco de falta de prova desse mesmo facto
controvertido'®.

O 6nus de prova traduz, assim, a situacdo da parte contra quem o
tribunal considerara como inexistente um facto sempre que, mediante os
elementos levados para os autos, o0 juiz ndo se convenca da realidade desse
facto, visando, em ultima analise, determinar como deve o tribunal decidir no
caso de ndo se provar determinado facto'®.

Ter o 6nus da prova acarreta a obrigacéo de ter a iniciativa da prova
para que se evitem as consequéncias negativas provenientes da sua falta, o

gue € coincidente com o facto de ndo poder ser considerado, como base

% O ¢nus de prova objectivo é “o instituto que determina segundo qual das versdes
disputadas deve decidir-se quando é incerta a verificagcdo de algum facto pertinente”-
MURIAS, Pedro Ferreira; ult. op. cit; p. 21.

9" MURIAS, Pedro Ferreira; ult. op. cit; p. 21;

92 pEREIRA, André Gongalo Dias; ult. op. cit.; p.187; Deixa-se a ressalva de que no sentido
de nao existir, “no nosso direito actual”, um 6nus de prova subjectivo e sim, somente, o
onus da prova objectivo, segue Pedro Ferreira Murias, acrescentando que o 6nus de prova
subjectivo “é essencialmente uma categoria histérica, anterior ao principio da aquisi¢ao
processual’ e que, hoje, a “origem da actividade probatéria ndo tem relevancia’- MURIAS,
Pedro Ferreira; ult. op. cit; pp.23 a 25. Da nossa parte, cabe referir que concordamos com
o autor na medida em que o 6nus de prova subjectivo ndo encontra manifestagao directa
no nosso direito: as regras sobre énus de prova ndo oneram partes, apenas identificam as
consequéncias da n&o prova dos factos que constituem o objecto do processo. A titulo de
exemplo, o nosso direito ndo impde que "o autor tem que provar o facto A, B e C", como,
por vezes, acontece no direito alemao (ordenamento juridico onde se denotam, entao,
vestigios do 6nus de prova subjetivo): o nosso direito, pelo contrario, estabelece que "se
A, B ou C nao forem provados, o tribunal decide da maneira D" (6nus de prova objectivo).
Assim, em nosso entender, o énus de prova subjectivo € irrelevante na medida em que
basta saber-se qual a consequéncia juridica da ndo prova (6nus de prova objectivo) para
perceber a quem é que aproveita fazer a prova;

1% NUNES, Manuel Anténio do Rosario; op. cit.; p. 19;
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decisoria, o facto ndo provado. Trata-se, entdo, de uma consequéncia da
proibicdo da decisao de non liquet.

No nosso ordenamento juridico vigora o principio da proibicdo do non
liquet consagrado no art.®° 8° do nosso C.C.. Este principio traduz-se no facto
de o juiz ndo poder abster-se de julgar os litigios que esta encarregue de
dirimir com fundamento na ambiguidade ou omissdo da lei ou na duvida
insanavel relativamente aos factos controvertidos do processo'®. Proibe-se
assim a denegacdo da justica'®.

Neste sentido, é perceptivel o porqué de o 6nus de prova se tratar de
uma consequéncia da proibicdo do non liquet. era inevitavelmente
necessario proceder a criacdo de formas e de meios que auxiliassem o
julgador a ultrapassar questdes irredutiveis por manifesta falta de prova das
partes com vista a tomada de uma decisao que ele tem o dever de proferir,
ja que, s6 assim, administra a justica'®.

Neste seguimento, a duvida insanavel do juiz relativamente a um
determinado facto é resolvida contra a parte onerada com a respectiva prova,
sem que isso constitua um resultado probatério. Por sua vez, se a duvida do
juiz incidir sobre a reparticido do 6nus da prova, esta é resolvida contra a
parte a quem o facto aproveitar'®’ conforme dispde o art.° 414° do C.P.C. .

Nesta sequéncia, constatamos que, perante a falta de prova de um
facto, ficciona-se precisamente a prova do facto contrario e a decisao toma-
se com base nessa ficgdo. Assim, como a decisdo tem por fundamento esse
facto contrario ficcionado, sera naturalmente desfavoravel a parte onerada

com a prova'®.

1% RANGEL, Rui Manuel de Freitas; O énus da prova no processo civil; 22 edico revista e
ampliada; Coimbra; 2002; p. 97;

% IMA, Anténio Pires de; VARELA, Jodo de Matos Antunes; com a colaboracdo de
MESQUITA, Manuel Henriques; Cédigo Civil Anotado; V. I; 42 edigao revista e actualizada;
Coimbra; 1987; p. 57;

1% RANGEL, Rui Manuel de Freitas; op. cit.; p.97;

97 FREITAS, José Lebre de; op. cit.; pp. 195-201;

%3 0USA; Miguel Teixeira de; op. cit.; p. 129;
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E precisamente daqui que deriva a importancia fulcral das regras sobre
a reparticdo do 6nus da prova.

Como se depreende do supra exposto, através da aplicacdo destas
regras € possivel que surja uma decisdo desfavoravel a uma parte e,
consequentemente, favoravel a outra, sem que esta tenha realizado qualquer
prova relativamente a qualquer facto. A titulo de exemplo: se uma parte que
pretende ser indemnizada devido a um dano nao provar a existéncia desse
dano, tendo o 6nus de o fazer ja que a existéncia de um dano é elemento
constitutivo da indeminizagéo pretendida (art.° 342° n.°1 do C.C.), o tribunal
decidira contra ela, logo, a favor da outra parte (art.° 414° do C.P.C.). Assim,
o réu seria absolvido do pedido mesmo sem ter realizado qualquer prova da
inexisténcia desse dano.

O funcionamento das regras sobre o énus da prova permite que seja
proferida uma decisdo favoravel a uma parte que nada provou bastando,
para isso, que 0 Onus de prova recaia sobre a outra parte e que esta ndo

tenha conseguido fazer prova desses factos'®.

6. A inversao do critério geral do énus da prova

Ao analisarmos o0 nosso Caodigo Civil relativamente a estas matérias,
conseguimos constatar que as regras gerais do 6nus da prova que acabamos
de dar a conhecer um pouco melhor (art.° 342.° e 343.° do C.C.) ndo séo
imutaveis.

A reparticdo geral do 6nus da prova altera-se mediante certas
circunstancias ou perante determinadas imposi¢cdes (legais ou
convencionais). Estamos, portanto, a referir-nos as situacdes de inversao do
onus da prova que também vém previstas na nossa lei civil (art.° 344 do
C.C.).

1% SOUSA; Miguel Teixeira de; op. cit.; p. 130;
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Como analisamos anteriormente, as regras gerais sobre a reparticéo
do 6nus da prova reflectem-se no seguinte: nos termos do art.° 342 n.°1 do
C.C., quem invocar um direito tera que fazer a prova dos factos constitutivos
do direito alegado e, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, a prova dos factos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado, cabe aquele
contra quem a invocagao e feita.

Ora, posto isto, a inversdo do 6nus da prova ocorre quando nao recai
sobre a parte tradicionalmente onerada com a prova do facto o 6nus de
demonstrar, mas sim sobre a contraparte a quem incumbe o 6nus de provar
o facto contrario. Assim, invertendo-se o onus da prova, se a prova recair
sobre o facto constitutivo do direito alegado pelo autor (que, segundo o
critério geral de reparticdo do énus da prova, teria que ser este a provar),
incumbe ao réu a prova do contrario desse facto constitutivo. Vejamos com
um exemplo pratico: se o facto constitutivo do direito alegado pelo autor for
a culpa no incumprimento contratual por parte do réu, este tera que alegar e
provar que agiu sem culpa ou, no caso de o autor ter conseguido provar a
culpa do réu, este tera que invocar e provar uma causa de exclusao da sua
culpa™®.

A inversdao do 6nus da prova pode suceder por diversas causas
discriminadas no art.° 344° do C.C., sendo a lei ou as partes que determinam
esta inverséo.

A referida inversdo do 6nus da prova pode ocorrer entdo em
consequéncia de presuncdes legais (art.° 344° n.°1 12 parte). As presuncgoes,
nos termos do art.®° 349° do C.C., sdo ilagdes que o julgador ou a prépria lei
tira de um facto conhecido para afirmar um facto desconhecido. Este ultimo
nao tera que ser provado, bastando que o seja o facto que serve de base a
ilacdo. “As presuncdes legais apelam sempre a regras de experiéncia que,

atendido o elevado grau de probabilidade ou verosimilhanga da ligacéo

"9 RANGEL, Rui Manuel de Freitas; op. cit.; p.182;
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concreta entre o facto que € em si a base da presuncéo e o facto presumido,
permitem dar este por fixo e assente quando o primeiro & provado”''.
Podemos apontar como exemplo os artigos 68° n.° 3 do C.C., referente a
presuncido de morte de pessoa desaparecida em circunstancias que nao
permitam duvidar do falecimento, e o 830° n.°2 do C.C., referente a
presuncao de convengao contraria a execucao especifica quando haja sinal
ou clausula penal.

Continuando a percorrer o art.° 344° n.°1 do C.C., constatamos, pela
sua 2.2 parte, que as regras sobre o 6nus da prova também se invertem com
a dispensa ou liberagao legal do 6nus da prova. Contrariamente ao que se
passa com as presuncodes legais, nestes casos ha um ou mais factos que
sdo dispensados de prova e que sdo dados como assentes por razdes
diversas das regras da experiéncia: a presung¢ao legal baseia-se na prova do
facto que lhe esta na base e a dispensa ou liberacdo do énus da prova
consiste na obtengao de um resultado probatério sem qualquer actividade
probatéria e mesmo sem qualquer apresentacido de um meio de prova. Como
exemplo temos o art.° 68.° n.°2 do C.C. que estabelece uma “presun¢ao” de
comoriéncia com fundamento na consideracdo da igualdade de
probabilidades de sobrevivéncia de cada uma das pessoas falecidas (mesmo
que a hipotese menos provavel seja precisamente a que considera que as
pessoas faleceram no mesmo exacto momento).

Da conjugacéo do art.° 344° n.° 1 32 parte com o art.®° 345° n.°1, ambos
do C.C., verificamos que outra forma de inversdo das regras do 6nus da
prova é a dispensa ou liberacdo convencional do 6nus da prova. No plano
dos direitos disponiveis, podem as partes acordar que se inverta o 6nus da
prova, dispensando de provar a parte que, de outro modo, pela regra geral,
estaria onerada com a prova. Além de estarem adstritas ao campo dos

direitos disponiveis, as partes s6 podem convencionar esta inversdo se essa

" FREITAS, José Lebre de; op. cit.; p. 196;
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convengao ndo tornar “excessivamente dificil” a posicdo da parte contraria’ 2,
Normalmente, esta convencao do énus de prova surge relativamente a factos
constitutivos e impeditivos e, ja mais dificimente, em relacdo a factos
extintivos, ja que torna excessivamente complicada a posicéao do titular do
direito.

Por ultimo, as regras do 6nus da prova também se invertem nos casos
de impossibilitacdo culposa da prova pela contraparte do onerado, nos
termos do art.° 344° n.°2 do C.C.. Esta norma aplica-se em varios casos, tais
como: quando uma das partes, num processo, impede totalmente a
testemunha arrolada pela outra parte de comparecer em tribunal; quando o
réu, em accao de averiguagao da paternidade, se recusa a submeter-se ao
exame de sangue; quando o condutor de um automével destroi, apés uma
colisdo, os indicios da sua culpa no acidente de viagdo''®; entre outros.

Como acabamos de descrever, o regime geral do 6nus da prova pode
ser invertido mediante determinacédo legal ou por meio da vontade das
partes.

O presente texto tem como principal enfoque precisamente uma das
formas de inversao do 6nus da prova supra referido: a presuncao legal. Por
conseguinte, depois de um exame em coup d’ceil pelos pressupostos da
responsabilidade civil, enfatizando, obviamente, o que mais nos interessa- a
culpa- trataremos entdo de analisar uma presuncao legal de culpa em
particular: a do art.° 799° do C.C, que € o cerne de toda a problematica que

nos propomos tratar.

"2 FREITAS, José Lebre de; op. cit.; pp. 196-197;
"3 FREITAS, José Lebre de; op. cit.; p. 197.
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7. Enquadramento da responsabilidade civil no ordenamento

juridico portugués

No nosso ordenamento juridico, a responsabilidade civil é definida
como o conjunto de factos que originam uma obrigagcdo de indemnizar os
danos sofridos por outrem'"*. Neste sentido, a responsabilidade civil consiste
numa fonte de obrigacdes baseada no principio do ressarcimento dos danos.

Ha trés tipos distintos de responsabilidade civil: responsabilidade por

)115

culpa (que € a regra geral) ", pelo risco (independentemente de culpa e sé

"8 ou pelo sacrificio’"”, dependendo do

admitida em casos previstos na lei)
titulo de imputagdo a que se recorra para transferir o dano da esfera do
lesado para outrem.

A responsabilidade civili pode ainda ser classificada em
responsabilidade extracontratual (ou delitual) e responsabilidade contratual
(ou obrigacional). A ratio de ambas ¢é diferente: enquanto na
responsabilidade extracontratual o que estd em causa € a violagdo de
normas gerais destinadas a proteccédo de outrem e de deveres genéricos de

respeito, na responsabilidade contratual o que estda em causa é o

"4 LEITAO; Luis Manuel Teles de Menezes; Direito das Obrigagdes; V. |; 112 edicéo;
Almedina; 2014; p. 253;

"% Art.2 483° n.°1 do C.C.. Neste caso, a responsabilidade do agente pressupde um juizo
moral da sua conduta que permita censurar o seu comportamento. Aqui, entdo, a
responsabilidade assume, como fungdo principal, a de reparar os danos mas também
assume uma clara fungao preventiva e punitiva. Para maior aprofundamento da questao
ver LEITAO; Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; pp.253-254 e FARIA, Jorge Leite
Areias Ribeiro de; Direito das Obrigacoes; V. I; Aimedina; Coimbra; 1990; pp. 405-412;

18 Art.2 483° n.°2 e 499° e seguintes do C.C.. Neste caso, prescinde-se do juizo de desvalor
gue é necessario na responsabilidade por culpa, efectuando-se a imputacdo de acordo
com critérios objectivos de distribuicdo do risco. Aqui, entdo, a responsabilidade tem,
primordialmente, fungcbes de reparagdo do dano mas desempenha também, ainda que
limitadamente, funcdes acessarias de prevencdo- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes;
ult. Op. Cit.; p.253 e JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa; op. Cit.; p.22-41;

"7 Neste caso, também se ha-de prescindir do juizo de desvalor da conduta do agente: a
imputacdo do dano sera entdo baseada numa compensacéao ao lesado que se justifica pelo
sacrificio suportado. Aqui, entao, a responsabilidade desempenha exclusivamente fungdes
de reparagéo do dano- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p.253;
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incumprimento de obrigagdes contratuais’’®. Estas duas categorias de
responsabilidade sao tratadas separadamente no nosso Cdédigo Civil, nos
arts. 483.° e seguintes e 798° e seguintes, respectivamente, ainda que a
obrigacdo de indemnizar delas resultante seja sujeita a um unico regime

unitario, o dos arts. 562° e seguintes’ .

8. Os pressupostos da responsabilidade civil subjectiva’

A responsabilidade civil subjectiva € averiguada através de
determinados pressupostos que tém que se verificar caso a caso.

Os pressupostos da responsabilidade civil revelam os elementos cuja
verificacdo € necessaria e obrigatéria, cumulativamente, para que a
obrigagdo de indemnizar se efective’®'. A determinacdo da obrigacdo de
indemnizar €, nas mais das vezes, agressiva para as partes ja que, por
imposicao juridica, uma delas ira ter que desembolsar valores e a outra

podera ndo ser suficientemente ressarcida. Assim sendo, devido aos

"8 CORDEIRO, Anténio Menezes; Tratado de Direito Civil Portugués; Il Direito das
Obrigagées; T. lII; Almedina; 2010; pp. 427-428 e LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes;
ult. Op. Cit.; p.254;

' Menezes Leitdo realga, neste contexto, que a doutrina tradicional distingue a
responsabilidade extracontratual da contratual ndo apenas quanto ao facto de terem por
fonte situagdes juridicas diversas, como também por terem uma diferente natureza. Neste
sentido, defende tradicionalmente a doutrina que a responsabilidade extracontratual gera
deveres primarios de prestagao e que, por isso, consiste numa fonte das obrigagdes ja que
através dela surge, pela primeira vez, uma relacao obrigacional legal (art.° 483° do C.C.).
Contrariamente, nesta esteira, a responsabilidade contratual ndo gera deveres primarios
de prestacdo, mas apenas deveres secundarios ja que teria como pressuposto uma
obrigacgéao ja existente (art.° 798° em caso de incumprimento e art.° 804 em caso de mora).
Corroborando com o Autor, discordamos desta tese ja que, e usando as suas palavras:
“Efectivamente, a obrigagéo de indemnizagdo em caso de incumprimento ou mora néo se
identifica com a obrigacao inicialmente violada, uma vez que apresenta um fundamento
distinto: o principio do ressarcimento de danos, desta vez resultantes da violagdo de um
direito de crédito. A responsabilidade obrigacional deve assim ser considerada como sendo
uma fonte das obrigacdes, a semelhancga da responsabilidade delitual, e ndo como uma
mera modificagdo da obrigacao inicialmente constituida”. Para consulta aprofundada desta
questdo, ver: LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p.255;

2% A responsabilidade civil pelo risco e pelo sacrificio mencionadas anteriormente, ndo
serdo tratadas na presente dissertacio;

2 CORDEIRO, Anténio Menezes; ult. op. cit.; p. 429;
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problemas complexos que levanta, é uma das questdes mais importantes e
complexas do nosso ordenamento juridico e do Direito, em geral.

A generalidade da nossa jurisprudéncia e da nossa doutrina, hoje em
dia, assenta numa pentaparticdo da responsabilidade civil, composta entéo
pelo facto, pela ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade'®.

Quanto a responsabilidade extracontratual, vem o art.° 483°
estabelecer uma clausula geral de responsabilidade subjectiva, fazendo
depender a constituicdo da obrigacdo de indemnizar da existéncia de uma
conduta voluntaria do agente (facto voluntario) que represente a violacao de
um dever imposto pela ordem juridica (ilicitude), sendo este facto ilicito
censuravel (culpa) e que tenha provocado danos (dano) que sejam
consequéncia dessa mesma conduta (nexo de causalidade entre o facto e o
dano)'®.

A responsabilidade contratual (que sera a unica a ser tratada nesta
dissertagdo), por sua vez, encontra-se genericamente prevista no art.° 798
do C.C.. Desta norma consegue extrair-se uma evidente equiparacdo dos
pressupostos da responsabilidade contratual aos pressupostos da
responsabilidade extracontratual que acabamos de referir'®*. Analisando
esta norma constatamos que, também nela, se estabelece a referéncia a um
facto voluntario do devedor (“o devedor que”), cuja ilicitude é resultante do
nao cumprimento de uma obrigacdo (“falta (...) ao cumprimento da

obrigagao”), exigindo-se, igualmente, a culpa (“culposamente”), o dano

'22 EARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; Direito das obrigagdes; V. Il; Almedina; Coimbra;
1990; p. 398 e CORDEIRO, Anténio Menezes; ult. Op. Cit.; p. 433; Menezes Cordeiro deixa
a ressalva de que a ordenagéao dos pressupostos da responsabilidade civil € muito variavel
ja que até mesmo na doutrina portuguesa se verifica esse fendmeno: cada Autor adopta o
seu proéprio sistema. Para um maior aprofundamento destas matérias ver. CORDEIRO,
Antonio Menezes; ul. Op. Cit.; pp. 429-434;

23| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p. 256;

?* Acordaos do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1 (Gregério
Silva Jesus); pp. 18-19 e de 27 de Novembro de 2007; Proc. 07A3426; (Rui Mauricio); p.
7;
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(“torna-se responsavel pelos prejuizos causados”) e o nexo de causalidade
entre o facto e o dano (“que causa ao credor”)'?.

O “facto voluntario”, enquanto pressuposto da responsabilidade civil
subjectiva, € essencial ja que esta nunca se poderia estabelecer sem existir
um comportamento dominado pela vontade que pudesse ser imputado a um
ser humano e que pudesse ser visto como expressao da conduta de um
sujeito responsavel'®. Contudo, ndo se exige que o comportamento do
agente seja intencional, nem sequer que consista numa actuacao efectiva
(podendo tratar-se de uma omissao): basta que exista uma conduta que |lhe

127

possa ser imputada ©* em razdo de estar sob o controlo da sua efectiva

vontade'?® 1%,

O segundo patamar da responsabilidade civil- a “ilicitude”- é definido
como um juizo de desvalor atribuido pela ordem juridica. O juizo de desvalor
levanta duvidas na doutrina: deve esse juizo aferir-se em relacdo ao
comportamento do agente (teoria do desvalor do facto) ou em relacéo ao
préprio resultado (teoria do desvalor do resultado)? A maioria da doutrina,
inicialmente, defendia a teoria do desvalor do resultado. Segundo esta
concepgao, o desvalor do resultado causado pela acgao (por exemplo: a
morte da vitima) preencheria logo o requisito da ilicitude e o agente era
responsabilizado se o seu comportamento fosse culposo. Esta tese foi,
posteriormente, posta em causa, ja que, em certos casos, qualificava como

ilicitos comportamentos conformes ao trafego, somente porque eram

125 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p.315;

126 O termo “facto” é usado para designar o acto ou facto humano que subjaz a qualquer
imputacdo delitual- CORDEIRO, Anténio Menezes; ult. Op. Cit.; p. 435;

2" Questdo da imputabilidade tratada com maior relevo em: CORDEIRO, Antonio
Menezes; ult. Op. Cit.; pp. 439-440;

28 Neste sentido, ndo constituem factos voluntarios os factos externos ao controlo da
vontade do agente, como por exemplo, os ciclones, as enchentes, a queda de raios, as
tempestades, entre outros- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p.257;
129 Para maior aprofundamento desta matéria consultar: CORDEIRO, Anténio Menezes;
ult. Op. Cit.; pp. 435-441;
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causalmente adequados a produzir o resultado’*

. As criticas dirigidas a tese
do desvalor do resultado fizeram emergir um conceito de ilicitude baseado
num desvalor do facto (e ja ndo do resultado em si), que € defendido,
actualmente, pela doutrina maioritaria'. Nesta esteira, a ilicitude ndo se
averigua relativamente a um resultado, mas sim através de uma avaliagéo
do comportamento do agente. Assim, ndo havera ilicitude sempre que o
comportamento do agente, apesar de representar uma lesdo de bens
juridicos, ndo prossiga um fim proibido por lei'? 1%,

Como se referiu inicialmente, da responsabilidade civil resulta uma
obrigacdo de indemnizar “os danos” sofridos pelo lesado. Por muito
censuravel que o comportamento do agente possa ser, se ninguém sair
lesado, ndo podera ele ser sujeito a responsabilidade civil. Assim sendo, o
dano é condi¢cdo essencial para a responsabilizacdo. Num sentido factico e
normativo, o dano é definido como a frustragdo de uma utilidade que é
objecto de tutela juridica. Esta nogao € a mais completa ja que, em sentido
naturalistico, a nogao mostra-se insuficiente™* .

Ao estabelecer-se a obrigacdo de indemnizar como san¢ao para um
comportamento ilicito (e culposo), devemos ter em conta que essa

indemnizacéo € limitada aos danos que resultem da violagdo em causa, o

%0 Menezes Leitdo aponta como exemplos: o condutor de comboios que conduzia
normalmente e que mata um suicida que, deliberadamente, se tinha colocado na linha
férrea ou o fabricante de armas que néo se podia responsabilizar pelos danos causados
por esses objectos- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p. 260;
BTVARELA, Jodo Antunes; Das obrigacdes em geral; V. |; 102 edigao; Coimbra; Almedina;
2000; p. 532;

32 Menezes Leitdo aponta como exemplo as intervengdes médicas praticadas com respeito
e de acordo com as legis artis, pois assim ndo podem ser consideradas ilicitas- LEITAO,
Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p. 261;

133 Para maior aprofundamento desta matéria consultar: CORDEIRO, Anténio Menezes;
ult. Op. Cit.; pp. 443-457;

3% “Em termos naturalisticos, entende-se por dano a supressao de uma vantagem de que
o sujeito beneficiava. Esta nogdo nao sera, porém, suficiente para definir o dano em termos
juridicos, ja que as vantagens que ndo sejam juridicamente tuteladas ndo s&o susceptiveis
de indemnizacg&o.” LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p. 297,

'*® Para maior aprofundamento desta matéria consultar: LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes; ult. Op. Cit.; pp. 297-309;
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que implica a exigéncia de que esse comportamento seja a causa dos danos
sofridos. Por outras palavras, exige-se, para a atribuicdo de indemnizacao
em responsabilidade civil, que haja “nexo de causalidade” entre o facto e o
dano. Quanto ao nexo de causalidade, o problema que se levanta € o de
saber quais os limites em que se pode admiti-lo, pois um facto pode ser causa
do dano em termos muito remotos e controversos'®. Assim sendo, é
necessario que haja um critério que estabeleca efectivamente o nexo de
causalidade, para que este seja compreendido e analisado em termos
juridicos. No caso portugués, o critério que tem sido adoptado pela maioria
da doutrina e da jurisprudéncia para o estabelecimento do nexo de
causalidade é o que consiste na teoria da causalidade adequada'’. De
acordo com esta teoria, para que o nexo de causalidade entre o facto e o
dano se verifique, ndo basta que o facto seja conditio sine qua non do dano,
ou seja, nao é suficiente que o facto tenha sido, em concreto, causa do dano.
E necessario que, em abstracto, seja também adequado a produzi-lo,
segundo o curso normal das coisas'*®. Esta “adequacdo abstracta” do facto
a produzir o dano s6 pode ser averiguada posteriormente, avaliando se seria
previsivel que a pratica daquele facto originasse aquele dano (juizo de
prognose péstuma)'®.

Percorremos até agora quatro pressupostos da responsabilidade civil.

Porém, como ja referimos anteriormente, no tocante a responsabilidade civil

% Manuel de Andrade da um exemplo classico desta problematica: um comerciante
vendeu uma vaca que sabia estar infectada com uma doenga contagiosa a um lavrador,
omitindo a referida doencga. O lavrador colocou a vaca junto dos seus restantes animais e
todos acabaram por ficar infectados. Em consequéncia, o lavrador viu-se impedido de
lavrar as suas terras, perdendo assim o rendimento agricola que habitualmente auferia.
Nessa sequéncia, os seus credores executam os bens do lavrador e estes sdo vendidos
judicialmente ao desbarato. O lavrador, desesperado com a sua sina, decide pér termo a
vida. Naturalmente, e apesar do comerciante ter vendido a vaca infectada, ndo pode ser
responsabilizado por todo o sucedaneo de infortlnios que atingiram o lavrador- ANDRADE,
Manuel A. Domingues de; e ALARCAO, Rui de; ult. Op. Cit.; pp. 335-360;

137 Esta teoria encontra-se subjacente ao art.° 563 do nosso C.C.;

3 COSTA, Mario Julio de Almeida; Direito das Obrigacdes; 122 edigdo; Revista e
actualizada; Almedina, Coimbra; 2009; pp. 761-765;

3% Para maior aprofundamento desta matéria consultar: LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes; ult. Op. Cit.; pp. 309-315;
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subjectiva surge um outro pressuposto que € a base desta dissertagao e que,
como tal, trataremos com maior profundidade: a culpa.

A lei, quanto a responsabilidade civil subjectiva, exige a culpa como
pressuposto imperativo, sendo excepcionais 0os casos de responsabilidade
sem culpa (art.° 483° n.°2).

Tradicionalmente, o conceito de culpa era tratado em sentido
psicologico sendo esta definida como o nexo de imputagdo do acto ao
agente. Considerava-se que existia este nexo de imputagdo sempre que o
acto resultasse da vontade do agente, isto €, sempre que lhe fosse
psicologicamente imputavel *°. Esta noc&o de culpa tem sido substituida por
uma concepgao em sentido normativo. Nesta esteira, a culpa define-se como
0 juizo de censura ao agente que adoptou uma determinada conduta quando,
de acordo com o comando legal, estaria obrigado a adoptar outra distinta. O
juizo de culpa traduz-se, assim, num desvalor atribuido pela ordem juridica
ao facto voluntario do agente, que é encarado como reprovavel ™.

Para que o agente possa ser culpabilizado, € necessario que este
conhecesse ou devesse conhecer o desvalor da sua conduta e que, além
disso, tivesse podido escolher agir de outra forma. Nestes termos, a
“imputabilidade” do agente € um dos requisitos para a averiguagao efectiva
da culpa’?. Sé pode considerar-se ter havido culpa se o agente praticou
determinado acto censuravel tendo a necessaria capacidade para entender
a valoracao negativa do seu comportamento e a possibilidade inequivoca de
o determinar livremente'. Nao se colocara a questdo da inimputabilidade

(respondendo o agente pelos danos), quando ocorram situagdes transitérias

0 ALARCAO, Rui de; Direito das obrigagdes; Texto elaborado por J. Sousa
Ribeiro, J. Ferreira Sinde Monteiro, Almeno de Sa, J.C. Brandao Proenca, com base
nas licdes; Edicao policopiada, Coimbra, 1983; p. 209;

T LIMA, Anténio Pires de; VARELA, Jodo de Matos Antunes; Cédigo Civil anotado; V. II;
42 edicao revista e actualizada; Coimbra Editora; 1997; p.53 e CORDEIRO, Anténio
Menezes; ult. Op. Cit.; pp. 466-467;

2 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa; op. Cit.; pp.331-336;

3 Ver arts. 488° n.°1 e n.°2 e 350° n.°2, ambos do C.C.;
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de que resultaram danos porque o agente se colocou culposamente numa
situacdo de inimputabilidade’**. Porém, a responsabilidade sera excluida se
a inimputabilidade, mesmo resultante de um facto culposo do agente, seja
definitiva'®.

O regime da responsabilidade civil subjectiva admite duas formas de
culpa: o dolo e a negligéncia. O dolo corresponde a intengcdo do agente em
praticar o facto. Por sua vez, na negligéncia, apesar de nao se verificar essa
intengdo, o comportamento do agente ndo deixa de ser censuravel devido ao
facto de este ter omitido uma diligéncia a que, legalmente, estava
obrigado'®. Tradicionalmente, a doutrina admite trés graus de dolo (directo,
necessario e eventual'”) e dois graus de negligéncia (consciente e
inconsciente'*).

Este juizo de censura ao agente, enquanto pressuposto da
responsabilidade civil, pode aferir-se de duas formas que se reconduzem a
dois critérios de apreciacdo da culpa. A culpa pode, neste seguimento,
apreciar-se em “concreto” ou em “abstracto”. Quanto a apreciagao da culpa

em concreto, exige-se do agente a diligéncia que ele coloca habitualmente

% Temos como exemplos: 0 agente que inconscientemente causou danos a outrem por
ter ingerido estupefacientes ou substancias psicotrépicas ou o agente que, devido ao
cansacgo, adormecera ao volante provocando acidentes- LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes; ult. Op. Cit.; pp. 280-281;

%> Temos como exemplo: o agente que, como resultado de um facto danoso seu, sofreu
lesbes cerebrais. Como é claro, ndo seria plausivel que esse facto culposo, de origem
remota, fosse o bastante para responsabilizar o agente por todos os danos que futuramente
viesse a causar em estado de inimputabilidade- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes;
ult. Op. Cit.; p. 281;

¢ CORDEIRO, Anténio Menezes; ult. Op. Cit.; pp. 470-474;

%" No dolo directo o agente quer a verificagdo do facto, sendo a sua conduta directamente
direcionada a produzi-lo. No dolo necessario o agente ndo dirige a sua actuacao
directamente a produzir a verificagdo do facto, mas aceita-o como consequéncia
necessaria da sua conduta. No dolo eventual o agente representa a verificagdo como
consequéncia possivel da sua conduta e actua, conformando-se com a sua verificagao-
LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p. 283;

“® Na negligéncia consciente o agente, violando o dever de diligéncia a que estava
obrigado, representa a verificagdo do facto como consequéncia possivel da sua conduta,
mas actua sem se conformar com a sua verificacdo. Na negligéncia inconsciente o agente,
violando o dever de diligéncia a que estava obrigado, ndo chega sequer a representar a
verificagdo do facto- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p.282;
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Nos seus proprios negocios ou de que ele € capaz. No tocante a apreciacao
da culpa em abstracto, exige-se do agente a diligéncia padrdo dos membros
da sociedade, que €, naturalmente, a diligéncia do homem médio (bonus
pater familias). Tradicionalmente, a doutrina dominante defendia que a
apreciacdo da culpa, consoante estivéssemos no ambito da
responsabilidade civil contratual ou extracontratual, devia ser diferente: na
responsabilidade extracontratual a apreciacdo da culpa devia fazer-se em
abstracto e na responsabilidade contratual devia fazer-se em concreto. A
fundamentar esta opgédo, a doutrina afirmava que na responsabilidade
contratual o credor conhece o seu devedor, sabendo, portanto, qual é a sua
diligéncia habitual pelo que € esta que lhe devia poder exigir. Contrariamente,
na responsabilidade extracontratual o lesado, em principio, desconhece o
lesante, pelo que a culpa devia ser apreciada em funcgao da diligéncia comum
do bom pai de familia. Actualmente, essa orientagao foi afastada pela propria
doutrina e, sobretudo, pelo nosso Cddigo Civil que no art.° 799° n.°2 estatui
que que o critério de apreciacdo da culpa na responsabilidade civil
obrigacional € comum a responsabilidade delitual. Esse critério consta entédo
do art.° 487° n.°2 onde se prevé que a culpa, em sede de responsabilidade
civil, se aprecia em abstracto, segundo a diligéncia do bom pai de familia®®.
Contudo, e apesar deste padrdo abstracto, ndo deixa de se exigir uma
analise das circunstancias do caso, do tipo de actividade que esta em causa
e dos condicionalismos da situagéo’.

Apesar de tudo o que acabou de se referir, € de salientar que ha
determinadas situacbées em que ndo € possivel estabelecer um juizo de

censura em relagdo ao comportamento dos agentes. Trata-se dos casos de

' JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa; op. Cit.; pp. 96-97 e LEITAO, Luis Manuel
Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; pp. 286-287;

%0 Compreende-se que a diligéncia exigida a um profissional qualificado na sua actividade
nao é a mesma que a que é exigida a um transeunte em passeio e que a ocorréncia de
uma situagao de emergéncia implique, necessariamente, uma apreciacéo da culpa distinta
da que seria efectuada numa situagdo normal- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op.
Cit.; p.286;
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exclusédo da culpa. A maioria da doutrina aponta como causas de excluséo
da culpa o erro desculpavel, o medo invencivel e a desculpabilidade™".

Ocorre um erro desculpavel sempre que o comportamento do agente
resulte de uma falsa representacdo da realidade que nio lhe possa ser
censurada devido as circunstancias envolventes'?. Existe medo invencivel
sempre que a actuacao do agente tenha sido provocada por um medo que
ele ndo conseguiu ultrapassar e que, dadas as circunstancias, tal ndo lhe
possa ser censurado’. Embora ndo se verifique medo nem erro, admite-se
que a exclusdo da culpa do agente também possa ocorrer sempre que,
considerando os condicionalismos do caso, outro comportamento lhe nao
fosse exigivel. Temos aqui entdo a desculpabilidade™”.

A culpa, tal como os restantes pressupostos da responsabilidade civil,
tem que ser provada.

A regra geral no tocante a prova da culpa em sede responsabilidade
civil, € a de que corre por conta do lesado o énus da prova de culpa do
agente, nos termos do art.° 487° n.°1 do C.C, a n&o ser que esteja prevista

155

uma presuncgao de culpa . A prova da culpa por parte do lesado €, nas mais

! JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa; op. Cit.; p. 341-355;

2 Temos como exemplo: numa floresta, um grupo de assaltantes persegue um individuo
que, em fuga, se depara com dois homens armados. O instinto leva o individuo a crer que
estes dois homens fazem parte do grupo de assaltantes. Assustado, resolve atingi-los a
tiro vindo a descobrir posteriormente que esses dois homens eram simples cagadores que
por ali passavam. Nestas circunstancias, a culpa do agente sera excluida ja que a sua
reacgdo é compreensivel- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p.294;

> Temos como exemplo: depois de um naufragio, trés pessoas sobreviveram andando a
deriva numa jangada. Na iminéncia de morrer de inanig&o, dois deles matam e comem o
terceiro elemento, assim sobrevivendo. Neste caso, que € o exemplo classico desta causa
de exclusao da culpa, o medo invencivel dos agentes exclui a sua culpa- Caso Mignotte,
ocorrido em Inglaterra em 1884- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.;
p.295

**Temos como exemplo: numa situagéo de emergéncia geral decorrente de uma catastrofe
de grandes propor¢des, um meédico causa danos a um doente numa cirurgia de
emergéncia. Devido a catastrofe, o médico estava a trabalhar ha dezoito horas seguidas
sem qualquer tipo de descanso. Neste caso, os circunstancialismos concretos do caso
tornam o erro médico desculpavel- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.;
p.295;

*>*Em sede de responsabilidade civil extracontratual, em que a regra é a de que o 6nus de
prova da culpa do agente corre por conta do lesado (art.° 487° n.° 1 do C.C.), ha também
situacdes em que se presume a culpa do agente, sendo elas: danos causados por
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das vezes, dificil de realizar. Esse 6nus a cargo do lesado reduz em grande
medida as suas possibilidades de obter a indemnizacao pretendida, s6 se
responsabilizando o agente perante uma demonstracdo efectiva da culpa.
Contudo, ocasionalmente, a lei estabelece presungdes de culpa.

As presuncdes legais no geral (presentes no art.° 350° n.°1 do C.C.
como ja tivemos oportunidade de explicar neste capitulo) e, neste caso, as
presuncodes legais de culpa, fazem com que o critério geral do 6nus da prova
se inverta, passando o énus de provar a correr por conta do lesante. E
verdade que as presuncgdes legais sdo, genericamente, ilidiveis (art.° 350°
n.°2 do C.C.), porém, as dificuldades de prova nestas circunstancias nao se
revelam tdo penosas para os lesados tornando muito mais segura a obtencao
de uma indemnizagao por estes'*®.

Posto isto, a presuncédo legal que mais nos interessa € precisamente a
gue presume a culpa do lesado em sede de responsabilidade civil contratual.

Como ja vimos, ao contrario do que acontece na responsabilidade civil
extracontratual em que é ao lesado que incumbe provar a culpa do lesante,
em sede de responsabilidade civil contratual- que é que tem relevancia na
presente dissertacdo- a culpa presume-se nos termos do art.° 799° n.° 1 do
nosso Cadigo Civil. Porém, sera que a culpa nesta sede se presume sempre?
Em todas as circunstancias? Relativamente a todos os tipos de obrigacdes,
sejam elas de meios ou de resultado? Sera a norma deste artigo, quando
correctamente interpretada, a chave da questdo da utilidade da distincédo
entre as obrigacdes de meios e as obrigacdes de resultado? E precisamente

0 que veremos de seguida, no proximo capitulo.

incapazes (art.° 491° do C.C.); danos resultantes de edificios ou obras (art.° 492 n.°1);
danos causados por coisas ou animais (art.° 493° n.°1) e danos resultantes do exercicio de
actividades perigosas (art.® 493 n.°2).- LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op.
Cit.; p. 288;

B¢ LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; ult. Op. Cit.; p. 288;
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Capitulo Il

A SUMMA DIVISIO OBRIGACIONAL E A PRESUNGAO DE CULPA NA
RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL MEDICA

9. Enquadramento da problematica

Analisamos em capitulo anterior duas grandes questdes: a reparticao
do 6nus da prova (e a respectiva inversdo) e a sua relevancia em sede de
responsabilidade civil.

Torna-se agora necessario retomar alguns conceitos que foram ja
abordados no inicio da presente dissertacdo’’, para os relacionarmos com
os ultimos temas tratados.

Relativamente a questao da reparticido do énus da prova, surgem duas
teorias antagdnicas que procuram solucionar o problema do encargo da
prova da culpa em processo de responsabilidade civil: a teoria classica e a
teoria das obrigagdes de meios e de resultado'®.

O problema da distribuicdo do 6nus da prova de culpa em processo de
responsabilidade civil, segundo a teoria classica, funda-se na regra da “culpa
provada” na responsabilidade extracontratual e na regra da “culpa
presumida” na responsabilidade civil contratual. E entdo na esteira desta
teoria que, nos termos do art.° 799° n°1 do C.C., incumbe ao devedor a prova
de que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso n&o procede de
culpa sua. Nestes termos, como ja tivemos oportunidade de mencionar,

existe entdo uma presuncédo de culpa em relagdo ao devedor de que o

7 Ver: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigacdes de meios e obrigagbes de
resultado; ponto 2;
¥ Ver: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigagbes de meios e obrigagbes de
resultado; ponto 2;
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incumprimento Ihe € imputavel, ficando o credor dispensado de efectuar a
prova correspondente (art.° 350° n.°1 do C.C)".

Contrariando a teoria classica, surge internacionalmente a corrente
doutrinaria que explica que nao existem diferencas substanciais entre a
responsabilidade civil extracontratual e a contratual, no que a prova da culpa
diz respeito: o sistema de prova € o mesmo nos casos de culpa delitual ou
contratual'®. Assim, nos termos desta teoria, o critério de distribuicdo do
onus da prova deve ser encontrado por outra via que nao a distingdo entre a
|161:

culpa delitual e a contratua o critério de distribuicdo do onus probandi

¥ SOUSA,; Luis Filipe Pires de; op. Cit.; p.68;

Y DEMOGUE, René; op. Cit.; pp. 536 e ss; Ver a este respeito: Capitulo |- A summa divisio
obrigacional: obrigagdes de meios e obriga¢gdes de resultado;

! No que a teoria classica diz respeito, a distribuicdo do 6nus de prova de culpa é feita em
funcdo do sector da responsabilidade (leia-se: contratual ou extracontratual) em que se
produza o dano. Justifica-se esta distribuicdo, grosso modo, pelo seguinte: se, na esfera
extracontratual, o encargo da prova de culpa competisse ao réu (pois o raciocinio,
aparentemente, logico é o de que é mais facil provar um estado psicoldgico préprio do que
conseguir provar o de outra pessoa) chegar-se-ia a situagao de o juiz dever condenar o réu
sempre que nao pudesse esclarecer-se acerca da culpa.Ora, pode acontecer que o lesante
ndo consiga provar a auséncia de culpa, mesmo que tenha procedido efectivamente sem
culpa, vendo-se assim obrigado a indemnizar danos que ndo causou culposamente.
Nestes termos, parece preferivel continuar a impor ao lesado o 6nus de prova de culpa do
lesante, pois assim ndo se correra o risco de impor responsabilidade a quem ndo se sabe
se agiu com culpa. Na responsabilidade contratual, o panorama ¢ diferente. Ai ha um
devedor constituido numa obrigacao preexistente. Esse devedor conhece perfeitamente a
sua obrigacdo e sabe, previamente, que deve zelar pelo cumprimento da mesma. Assim,
deve ser o devedor a provar a sua falta de culpa e a responder se 0 juiz nao ficar
convencido. Por outro lado ainda, impor ao credor o encargo da prova de culpa do devedor
(leia-se: aplicar o regime de prova de culpa da responsabilidade extracontratual a
contratual) acarretaria o perigo de facilitar, em larga medida, a falta de cumprimento das
obrigacdes- SERRA, Adriano Vaz; Boletim do Ministério da Justica; N°68; 1957; pp.78-80;
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deve encontrar-se através da distincdo entre obrigacdo de meios e de
resultado’®® '8,

Para os defensores desta tese, as obrigagdes que recaem sobre o
devedor ndo sio, imutavelmente, da mesma natureza: em determinadas
situacdes o devedor vincula-se a um resultado especifico; noutras apenas se
compromete a adoptar as medidas necessarias a obtengdo de um
resultado'®. Desta feita, se em causa estiver uma obrigacdo de resultado e
a prestacado prometida nao for cumprida, presumir-se-a a culpa do devedor,
cabendo a este provar que nao procedeu com culpa. Contrariamente,
estando em causa o0 ndo cumprimento de uma obrigacdo de meios, é ao
credor que incumbira a prova da culpa do devedor, demonstrando que este
nao actuou com a diligéncia requerida nem com a prudéncia necessaria
exigida na obrigacdo assumida'®.

Posto isto, é visivel a diferenca entre as duas teorias no tocante a
problematica da distribuicdo do 6nus de prova de culpa.

O Cddigo Civil vigente aderiu aos postulados da teoria classica dado
que assenta na diferenga entre a responsabilidade civil extracontratual e
contratual no tocante a reparticdo do 6nus de prova de culpa, como ja
tivemos oportunidade de constatar em capitulo anterior.

No nosso ordenamento juridico, a culpa € a parede mestra da

responsabilidade civil, sendo referida expressamente tanto na

2 E de ressalvar que ndo se concorda com a distingéo entre obrigagcdes de meios e de
resultado como critério de aferigdo do onus probandi em matéria de responsabilidade
extracontratual. A responsabilidade extracontratual tem como pressuposto primacial a
violagdo de direitos absolutos- direitos de personalidade ou direitos reais- relativamente
aos quais se contrapde o denominado dever geral de abstengdo (ou obrigagdo negativa
universal). O dever geral de absteng¢ao, sendo dirigido, indefinidamente, a todos os sujeitos,
nao € uma obrigacdo em sentido técnico. Na responsabilidade civil delitual ndo ha, assim,
obrigagcbées summo rigore, pelo que a teoria de Demogue, em nosso entender, ndo se |lhe
podia aplicar- RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.102 e SOUSA,; Luis Filipe Pires de; op.
Cit.; p. 69;

* RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p. 99;

**DEMOGUE, René; op. Cit.; pp. 536 e ss;

* RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.99;
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responsabilidade extracontratual como na responsabilidade contratual- art.°
483° do C.C. e art.° 798° do C.C., respectivamente.

Nestes termos, a culpa € entdo um pressuposto do qual ndo se pode
abdicar em ambas as modalidades de responsabilidade. Contudo, no
ordenamento juridico portugués, a questdo da prova afere-se de formas
diferentes consoante se esteja perante uma ou outra espécie de
responsabilidade civil.

Neste seguimento, questao primacial que se coloca é a de saber se ha
espacgo no nosso ordenamento juridico para a aplicagdo dos canones ou
moldes da teoria das obrigacdes de meios e das obrigacdes de resultado.

Esta teoria faz emergir varias problematicas e provoca cisdes de
grande importancia na doutrina.

A primeira questdo que surge de imediato é a da aceitagdo ou nio da
dicotomia meios/resultado no nosso ordenamento juridico, que tratamos no
ponto 2 do Capitulo | do presente texto.

De seguida, a questdo que se levanta (e que é o busilis da nossa
dissertagdo) € a de saber se, mesmo que se acolha a distincdo entre
obrigacdes de meios e de resultado, se aceita a teoria de DEMOGUE na
integra no tocante a reparticdo do oOnus de prova da culpa na
responsabilidade civil contratual. Ou seja, 0 que se pretende saber agora é
se a presuncao de culpa do art.° 799° do nosso C.C. se aplica somente as
obrigagdes de resultado ou se também se aplica as obriga¢des de meios, ja
que a doutrina lusa ndo € unanime quanto a esta matéria, havendo quem
encare a teoria demoguiana como uma fonte de inspiracdo e quem a rejeite
relativamente a esta questdo em particular'®.

Para este fim, usaremos o contexto meédico, isto €, os casos de

responsabilidade civil contratual médica, ja que os actos medicos constituem

16 Ac. do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1 (Gregorio
Silva Jesus); p. 22 e Ac. do TRP de 17 de Junho de 2014, Proc.
11279/09.2TBVNG.P1 (M. Pinto dos Santos); p. 18;
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0s casos paradigmaticos de obrigacdes de meios e € relativamente a esses
gue esta problematica mais se coloca.

10. A aplicacao da presungcao de culpa do art.° 799° do C.C. a
responsabilidade contratual pelo nao cumprimento de obrigagcoes de

meios dos médicos

10.1. Argumentos contra a aplicacao do art.° 799° do C.C.

as obrigacoes de meios dos médicos

Do grupo de vozes que subtraem a responsabilidade pelo nao
cumprimento das obriga¢des de meios a aplicagédo do art.° 799°n.°1 do C.C.,
surgem diversos argumentos que sustentam esta orientacéo.

Tradicionalmente, a doutrina nacional tinha uma certa reniténcia em
admitir a natureza contratual da responsabilidade por actos médicos ja que
estes, devido a distribuicdo do o6nus da prova da culpa no nosso
ordenamento juridico, estariam sucessivamente obrigados a ilidir a

presuncdo de culpa que sobre eles sempre recaia'®’

. Assim, sob o ponto de
vista processual, o médico ficaria numa posi¢ao débil e precaria sempre que
de um tratamento surgissem problemas ou efeitos nefastos'®. Esta questao
superar-se-ia entdo com a adopc¢ao da distingdo entre obrigacbes de meios
e de resultado®.

A aceitagao desta classificagao nao interfere com a solidez do conceito
de “obrigacdo”. uma obrigacdo de diligéncia € tdo rigorosa quanto uma
obrigacgao de resultado, no tocante, por exemplo, ao seu grau de vinculagao,

170
|

a sua intensidade e a forga do laco contratual *~. O que difere de obrigacéo

" DIAS, Joao Alvaro; op. cit.; p. 223;

** RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p. 112;

** Ac. do TRP de 17 de Junho de 2014, Proc. 11279/09.2TBVNG.P1 (M. Pinto dos Santos);
p. 12;

" DIAS, Jodo Alvaro; op. cit.; p. 225;
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para obrigagao € o seu objecto, o que nos revela que as obrigacdes nao sao
todas iguais e, como tal, ndo devem ser tratadas da mesma forma
indiscriminadamente (dai que se justifiue a adopcdo da distingcdo
referida)'’".

Neste sentido de ndo se poder tratar de igual maneira aquilo que é
diferente, € compreensivel entdo que o 6nus de prova de culpa funcione de
forma distinta consoante se esteja perante uma obrigacdo de meios ou de

resultado'’?

. Assim, numa obrigacao de resultado a “simples constatacédo de
que certa finalidade ndo foi alcangada (prova de incumprimento) faz presumir
a censurabilidade ético-juridica da conduta do devedor (podendo todavia

este provar o contrario)”'"?

, mas se em causa estiver uma obrigacéo de meios
‘cabera ao credor fazer a demonstracido em juizo que a conduta do devedor
nao foi conforme com as regras de actuacao susceptiveis de, em abstracto,
virem a propiciar a producdo do resultado almejado”'”*. Para os defensores
deste argumento, o contrario ndo seria sequer praticavel. Ou seja, se se
fizesse recair sempre sobre o médico (devedor) a prova de que a sua
actuacao nao foi desconforme com certas regras de conduta (legis artis)
tratar-se-ia de Ihe impor uma missao praticamente impossivel ja que teria

que provar uma afirmacdo negativa indefinida' '"®. Neste seguimento,

Yt Acordaos do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1, (Gregdrio
Silva Jesus); p.22 e de 7 de Outubro de 2010, Proc.1364/05.5TBBCL.G1 (Ferreira de
Almeida); p.9;;

2 Ac. do TRL de 24 de Abril de 2007, Proc. 10328/2006-1 (Rui Vouga); p. 13 e 14;

3 DIAS, Joao Alvaro; op. cit.; p. 225;

4 DIAS, Joao Alvaro; op. cit.; p. 225;

7> Concordamos com o raciocinio de Jodo Alvaro Dias quando afirma que a dificuldade na
producao de prova é consequéncia do caracter indefinido da afirmagao e nao propriamente
do seu caractér negativo. A questdo nao é tanto o facto de se tratar de um facto negativo
(n&o ter acontecido algo), mas sim o facto de se tratar de uma afirmacao indefinida pois
nao diz respeito a um momento ou situagédo concreta, tornando-se assim excessivamente
dificil para o medico, por exemplo, provar que cumpriu se ndo estiver em causa um
momento ou um comportamento especifico. Se se tratasse de uma afirmacgao positiva
indefinida (ex.: permaneci em Bragancga) a dificuldade pratica de prova era a mesma, por
isso o problema esta na indefinicdo da afirmagéo- DIAS, Jodo Alvaro; op. cit.; p. 225;

V¢ Ac. do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1(Gregorio Silva
Jesus); p. 22 e Ac. do TRL de 24 de Abril de 2007, Proc. 10328/2006-1 (Rui Vouga); p.14;
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tendo em conta que a maioria das obrigacdes a que os médicos se vinculam

sa0 obrigacdes de meios'’” 7

, 0 Onus de prova nesses casos tera entdo que
pesar sobre o doente (credor).

Podemos entdo constatar que quem defende este argumento, fa-lo
com fundamento na natureza especial da obrigagdo médica, enfatizando o
facto de ter sido precisamente a distingdo meios/resultado a abrir as portas
a responsabilidade civil contratual médica- pois ndo era toleravel fazer
impender, permanentemente, sobre o médico uma presuncéo de culpa.

No mesmo sentido mas com fundamento diferente- fundando-se na
natureza da responsabilidade dos médicos- surgem outros argumentos que

apoiam esta solucdo de impor ao doente (credor) o énus de provar a culpa

7 As prestagdes a que os médicos se vinculam, pela sua complexidade, constituem, na
sua grande maioria, obrigacbes de meios, sobretudo devido a incerteza no tocante a
etologia de varias doengas e as formas de tratamento ou cura destas. A inseguranga e
aleatoriedade inerente a este tipo de obrigagbes faz com que tenham que ser vistas como
obrigacdes de meios e ndo de resultado. A cura, por exemplo, ndo pode ser encarada
como o objecto do contrato uma vez que esta ndo depende em exclusivo da actuagéo do
médico. O objecto do contrato deve cingir-se a uma certo comportamento no sentido de
curar ou de tratar, ndo estando assim o médico vinculado a um determinado resultado e
sim, somente, a “um comportamento idéneo a desencadear um processo de mutagéo (ou
de conservacgao) cujo éxito depende, entre outras, de condi¢des ulteriores estranhas a
esfera do vinculo”- MENGONI, Luigi; op. cit; p. 189; Ver a este respeito também: Ac. do
STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1 (Gregdrio Silva Jesus); p.
23

% Apesar da maioria das obrigagdes entre médicos e pacientes serem consideradas de
meios, ndo deixa de ser verdade que, com as evolugdes tecnoldgicas a ritmos alucinantes,
ha, nos dias que correm, verdadeiras obriga¢gdes de resultado. Temos como exemplo por
exceléncia, as analises ao sangue para determinacdo das dosagens de colesterol, acido
urico, ureia, entre outros, que sdo comumente tratadas como obrigacdes de resultado.
Exceptuando casos particulares como este, as obrigagdes dos meédicos devem entender-
se como obrigacdes de meios- DIAS, Jodo Alvaro; op. cit.; pp. 251-253. Neste sentido vai
também o STJ no seu acérdao de 4 de Margo de 2008, Proc. 08A183, (Fonseca Ramos) e
distingue o TRP, no seu acérdéo de 17 de Junho de 2014, Proc.11279/09.2TBVNG.P1 (M.
Pinto dos Santos); p. 13 que “em especialidades como medicina interna, cirurgia geral,
cardiologia, gastroenterologia, o especialista compromete-se a uma obrigagdo de meios” e
acrescenta que, porém, em areas responsaveis por exames médicos como “nas areas da
bioquimica, radiologia e, sobretudo, nas analises clinicas (...) é dificilmente aceitavel que
estejamos perante obrigacbes de meios (...) pelo que se tratam de obrigagdes de
resultado”. O TRP acrescenta ainda, no seu Acérdao de 11 de Setembro de 2012, Proc.
2488/03.9TVPRT.P2, (Maria Cecilia Agante), que integram os casos de obrigagdes de
resultado os casos de cirurgia estética de embelezamento, de manobras proprias do parto,
de odontologia e de areas de vasectomia;
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do médico (devedor) em acgdes de responsabilidade civil contratual médica
quando em causa estejam obrigacdes de meios'’.

Como ja se explicou anteriormente, no tocante a reparticdo do 6nus da
prova, o ordenamento juridico portugués segue a denominada teoria
classica. Assim sendo, podemos constatar que nesta distribuicdo ndo se da
qualquer importancia ao facto de poderem estar em causa actos de caracter
comum ou excepcional. Isto é, ndo é tida em conta, no nosso direito positivo,
a frequéncia (estatisticamente falando) da verificacdo do facto que se
pretende provar: “a probabilidade estatistica do facto € uma circunstancia
irrelevante para a reparticdo do 6nus da prova”'®. A distribuicdo do 6nus da
prova é feita com base no art.° 342° do C.C. ndo se atendendo a factores
externos para o seu apuramento mais igualitario.

Parte da doutrina, tentando contrariar este pensamento, afirma que
uma forma de tornar a distribuicdo do 6nus da prova mais justa, seria a de
orientar esta distribuicdo consoante a proximidade da parte relativamente a
matéria a provar'®'. Explicitando: deveria provar certo facto controvertido
quem tivesse maior facilidade de prova.

Neste tipo de acgdes as partes estdo em desigualdade de
circunstancias, uma vez que uma delas € um especialista (0 médico) e a
outra € um nao especialista (o paciente). Nestes termos, poder-se-ia pensar
gque a um especialista na area da medicina seria mais facil provar a
adequacao da sua conduta, ao invés de recair sobre o paciente a prova de
que os deveres meédicos nao foram respeitados. Contudo, ha quem defenda

que, se numa primeira analise esta directriz se mostra equitativa e

® Ac. do STJ de 22 de Maio de 2003, Proc. 03P912 (Neves Ribeiro), p. 5 e Ac. do TRP de
20 de Julho de 2006, Proc. 0633598 (Gongalo Silvano); pp. 3-4;

¥ SOUSA; Miguel Teixeira de; op. Cit.; p. 131

¥ SOUSA; Miguel Teixeira de; op. Cit.; p. 131
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sustentavel, depois de uma ponderagcdo mais aprofundada, surgem varias
complicagdes e vicissitudes'®.

Explica quem defende a n&o sustentabilidade desta tese que
assoberbar um médico com a prova do cumprimento dos seus deveres
enquanto profissional significaria presumir-se sempre, em qualquer
circunstancia, que os seus deveres nao foram cumpridos.

Tendo em consideragdo o caracter especialmente aleatério’ '**dos
resultados dos actos médicos, esta presuncao constituiria uma “agravacao
desnecessaria da posicdo do meédico perante o doente, pois que qualquer
dano ou lesdo seria imputavel, em principio, a uma actuagao negligente do
meédico e sO deixaria assim de suceder quando o médico provasse o
cumprimento dos seus deveres” '®. Contrariamente, o paciente seria sempre
privilegiado pois, a seu favor, se presumiria que qualquer resultado
indesejavel tinha origem num erro de diagndstico ou de terapia por parte do
meédico. Este ultimo teria que provar sempre que cumprira todos os seus
deveres ou, no minimo, que os danos sofridos pelo paciente resultaram de
situacdes imprevisiveis ou incontrolaveis. Ora, “se é certamente indesejavel
dificultar a posi¢ao probatoria do paciente através da exigéncia de uma prova
irrefutavel e incontroversa de inadequacao dos actos médicos, também é
com certeza inconveniente partir do principio de que qualquer dano ou lesao

sofrida pelo paciente se deve a uma actuagao negligente do médico”'®® 87,

¥2 Ac. do TRL de 24 de Abril de 2007, Proc. 10328/2006-1 (Rui Vouga); p.19 e SOUSA;
Miguel Teixeira de; op. Cit.; p. 132

¥ Ver: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigagbes de meios e obrigagbes de
resultado; ponto 3.1.3 e 3.3;

** Ac. do TRP de 5 de Margo de 2013, Proc. 3233/05.0TJPRT.P1 (Henrique Aradjo);

> SOUSA; Miguel Teixeira de; op. Cit.; p. 132

¥¢ SOUSA; Miguel Teixeira de; op. Cit.; p. 132

¥ Miguel Teixeira de Sousa, partidario da néo sustentabilidade da tese da prova por quem
mais tem facilidade de o fazer e apartidario da aplicacdo da presungao de culpa do art.°
799 do C.C também as obrigacbes de meios, contraria este pensamento relativamente a
um unico caso: o da inversao do 6nus da prova do art.° 342.° do C.C quando a parte
contraria (in casu, o médico) tiver culposamente tornado impossivel a prova a parte
onerada (in casu, o paciente). Nesta situagéo, especificada no art.° 344 n.° 2 do C.C, sera
efectivamente o médico a ter que provar que realizou todos os actos adequados
relativamente a situacao clinica do paciente, ja que impediu que este produzisse a prova
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Neste seguimento, defendem alguns autores que a presuncgéo de culpa
do devedor (art® 799° do C.C.) ndo ¢é justificavel no que toca a
responsabilidade civil contratual dos médicos.

Esta presuncao justifica-se na grande generalidade das obrigacbes
contratuais ja que é facil conceber que, perante situa¢des de inadimplemento
ou de cumprimento defeituoso, o devedor n&o tenha cumprido devidamente
porque se descuidou quanto a diligéncia necessaria para que a prestacao se
efectivasse, ja que a conhecia previamente. Aqui, justifica-se a inversao do
onus da prova de culpa do art.° 799.° do C.C..

Apesar da aplicacdo desta presuncdo a maioria das obrigacdes
contratuais ser praticamente instintiva, defendem alguns autores que esta
presuncdo nao se pode, porém, aplicar a responsabilidade civil contratual
médica’® ja que se trata de uma situacdo de responsabilidade profissional '®°.
Ou seja, a condigao de haver efectivamente um contrato entre o médico e o
paciente, ndo adiciona mais deveres especificos aos deveres gerais que ja
sao impostos aos profissionais da medicina. Assim, ndo havendo aditamento
de mais deveres aos que ja existem pela mera existéncia de um contrato,
nao deve atribuir-se relevancia, no tocante ao énus de prova da culpa, a

19 Acrescentam os defensores desta tese

celebracdo desse mesmo contrato
que a reparticdo do 6nus da prova ndao pode nem deve sobrecarregar a
situacdo do médico, exigindo-lhe a demonstracédo de resultados que ele néo

garantiu (e que nem podia garantir)'’

. Coloca-se, por exemplo a questao: “o
gue seria se se instituisse a tese de que sempre que um paciente morresse

as méaos do médico haveria uma situagao de incumprimento contratual a qual

que lhe cabia. O autor sugere como exemplo o caso em que o médico destrdi,
propositadamente, a ficha clinica do doente- SOUSA; Miguel Teixeira de; op. Cit.; p. 133;
¥ SOUSA; Miguel Teixeira de; op. Cit.; p. 137;

*3 Ac. do TRL de 24 de Abril de 2007, Proc. 10328/2006-1 (Rui Vouga); p.18;

¥ SOUSA; Miguel Teixeira de; op. Cit.; p. 137;

' Ac. do TRL de 24 de Abril de 2007, Proc. 10328/2006-1 (Rui Vouga); p.14;
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se aplicaria a presungdo de culpa decorrente do art.° 799° do C.C.”"%? ?

Defende-se que este tipo de ocorréncias seriam insustentaveis ja que,
geralmente, as obrigacdes a que os médicos se vinculam pretendem atingir
um determinado tratamento cujo conteudo é fixado pelo médico mas que
depende, em muito, da reaccao fisica e psiquica dos pacientes'®®. Por tudo
isto, no que as obrigacdes de meios em situacao de responsabilidade civil
contratual médica diz respeito, o regime do énus da prova de culpa a ser
aplicado deve sempre ser o da responsabilidade civil extracontratual, nos
termos do art.® 487° do C.C."* 1%,

Nesta esteira, as dificuldades relativas a prova da culpa na
responsabilidade civil contratual médica podem ent&o ser superadas de duas
formas: ou se impde ao médico o encargo de ilidir a presuncio de culpa (o
que, segundo o que se viu anteriormente, ndo seria viavel dado o

agravamento da situagdo processual do médico %

) ou se impde esse
encargo ao paciente tendo, porém, a prova que ser apreciada com a
ponderacdo das dificuldades que lhe s&o inerentes ( o que, segundo esta
tese, seria a opgado mais vantajosa).

E verdade que as regras sobre a distribuicdo do énus da prova nao
sdo alteraveis com fundamento na falta de preparagdo técnica da parte

onerada com a prova nem na especial dificuldade na obteng&o da prova, mas

¥2 Ac. do TRL de 24 de Abril de 2007, Proc. 10328/2006-1 (Rui Vouga); p.19;

> NUNES, Manuel Anténio do Rosério; op. Cit.; p. 53;

¥ NUNES, Manuel Antonio do Rosario; op. Cit.; p. 55;

% Ac. do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1 (Gregorio Silva
Jesus); p. 32; e Ac. do TRL de 24 de Abril de 2007, Proc. 10328/2006-1 (Rui Vouga); pp.
19-20;

% N&o concordando com este entendimento surge Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues que
afirma, depois de defender que o 6nus de prova da diligéncia deve recair sobre o médico,
“‘com isto em nada se esta a gravar a posi¢cao processual do médico, que dispora de
excelentes meios de prova no seu arquivo, na ficha clinica, no processo individual do
doente, alem do seu acervo de conhecimentos técnicos” RODRIGUES, Alvaro da Cunha
Gomes; Reflexdes em torno da responsabilidade civil dos médicos; Revista Direito e
Justica, XIV, 3, 2000; pp. 182-183 e 209. De ressalvar que concordamos com este ultimo
entendimento o que também faz o STJ no seu Acérdao de 17 de Dezembro de 2002, Proc.
02A4057 (Afonso Melo) e o TRL, no seu Acérddo de 11 de Setembro de 2007, Proc.
1360/2007-7 (Rosa Ribeiro Coelho);
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0 nosso ordenamento juridico compensa a taxatividade das regras sobre o
onus da prova através do art.° 607° n.° 5 do C.P.C. que atribui ao julgador
liberdade na apreciacdo da prova realizada pelas partes'®’. Desta feita, pode
assim o juiz ter em consideracgao a especial dificuldade na producao de prova
pelo lesado e, consequentemente, “julgar suficiente uma prova que, noutra
situacdo, ndo seria bastante para a prova do facto” '*®. Neste sentido, no que
tange a culpa do médico “um dos factores a considerar na avaliagao dessa
culpa é, sem duvida, a probabilidade da verificacdo acidental do dano sofrido
pelo paciente” ja que “quanto maior for essa probabilidade, isto €, quanto
maior for a probabilidade de o dano ter sido causado por uma situagao fortuita
e imprevisivel, menor é a probabilidade de o médico ter actuado
negligentemente” ' ?®. Como se pode constatar, é possivel lancar-se mao
a mecanismos que, devido as possiveis dificuldades de prova pelos
pacientes (credores), salvaguardem a sua posicdo de lesados,
possibilitando-se uma apreciagao da prova produzida pelo credor (paciente)

com a ponderacdo dessas tais dificuldades®’

Y7 Ac. do TRL de 24 de Abril de 2007, Proc.10328/2006-1 (Rui Vouga); p. 20;

% SOUSA; Miguel Teixeira de; op. Cit.; p. 141

% Miguel Teixeira de Sousa chama a atengdo para a prova prima facie (de primeira
aparéncia) quanto a esta problematica. Ensina o autor que “a prova de primeira aparéncia
baseia-se nas presung¢des judiciais (ou presungdes naturais), as quais, por sua vez, se
fundamentam numa relagcdo de probabilidade tipica, estabelecida através de regras de
experiencia comum ou de regras técnicas, entro um facto e a sua causa”. Acrescenta o
autor que “essa relagdo de probabilidade releva de modo significativo na apreciagdo da
prova (...)- SOUSA, Miguel Teixeira de; op. Cit.; pp. 141-142; Ver também sobre as
dificuldades do paciente no tocante a prova e a solugao da prova prima facie: FARIA, Jorge
Leite Areias Ribeiro de; Novamente a questdo da prova na responsabilidade civil médica-
reflexdes em torno do direito alemao in Estudos de direito das obrigacbes e discursos
académicos; 2010; Coimbra editora; p. 206 nota 8;

*® No sentido da adopgao e importancia da prova prima facie segue o TRL, no seu Acérdao
de 24 de Abril de 2007, Proc. 10328/2006-1 (Rui Vouga) e ainda no seu Acérdao de 11 de
Setembro de 2007, Proc. 1360/2007-7 (Rosa Ribeiro Coelho), afirmando que “por via dela
o autor fica dispensado de realizar a prova directa de certo facto se as maximas da
experiéncia apontarem para esse facto acompanhado de outros provados”;

“* NUNES, Manuel Anténio do Rosario; op. Cit.; p. 56;
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Sado mais os argumentos no sentido de a presung¢do de culpa do
devedor nao ter cabimento no dominio da responsabilidade civil por acto
médico.

O argumento mais frequente € o de que estando o médico vinculado,
na sua grande generalidade, a obrigagdes de meios, estara somente
constrito a prestar ao doente os melhores cuidados que estiverem ao seu
alcance, tendo sempre em consideracéo as leges artis e os conhecimentos
cientificos actuais e testados (a data da intervencido cirurgica ou do
tratamento), nunca estando o profissional de saude comprometido com a
cura do doente®®?.

Nessa acepcao, defende-se que a construcdo de DEMOGUE supra

explicada®®

, apesar de ser criticavel por ndo abranger toda a realidade, é
apontada como um instrumento essencial para o julgador pois, num vasto
numero de casos, o devedor de uma obrigacdo de meios ndo pode ser

204 Assim,

responsabilizado senao pela sua culpa provada (e n&o presumida)
gquando em causa estiver uma obrigacdo de meios nao se deve admitir, em
geral, que os maus resultados sucedem inevitavelmente da culpa do
devedor- regra esta que se deve aplicar sem dificuldade ao contrato de
prestacdo de servicos médicos®®.

A partida, o médico actua diligentemente colocando em pratica todas
as técnicas adequadas®®. Partir do pressuposto contrario, ou seja, presumir
sempre e em qualquer circunstédncia a falta de diligéncia dos médicos
(sobretudo no tocante a obrigacbes de meios), poderia levar a uma

contencdo na actividade de prevencido ou de tratamento da doenca em

*%2Ac. do STJ de 22 de Maio de 2003, Proc. 03P912 (Neves Ribeiro), p. 5 e ALMEIDA, José
Carlos Moitinho de; op. Cit.; p.337 e JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa; op. Cit.;
pp. 133-134

% Ver: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigagbes de meios e obrigagbes de
resultado; ponto 3.1.3 € 3.3;

* FROSSARD, Joseph; op. cit.; pp. 99-108

*“Ac. do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1 (Gregorio Silva
Jesus, p.2

% ALMEIDA, José Carlos Moitinho de; op. Cit.; p. 338;
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determinados campos considerados perigosos, pois 0s medicos néao
arriscariam em diagnosticos ou meios de tratamento ja que, se algo de errado
ocorresse, penderia sobre eles, inevitavelmente, uma presuncéo de culpa®”.
Neste seguimento, ocorreria um “crescimento exponencial do chamado
exercicio defensivo da medicina, com efeitos perversos que de tal advém
limitando a prevengédo e tratamento de doengas em areas mais sensiveis e

»208

de menos conhecimento cientifico OuU seja, as consequéncias para 0s

doentes seriam avassaladoras®® #'°. Contudo, 0 mesmo ja ndo se passara

211,

em obrigagcdes médicas que sejam consideradas de resultado® . nestes

casos, o art.° 799° do C.C. aplicar-se-a sem qualquer entrave, presumindo-
se a culpa do médico (devedor)?'2.

Depois de explicitados diversos argumentos no sentido da néao
aplicagao do art.° 799° do C.C. as obrigagdes de meios, surge ainda um que,
no nosso entendimento, € o mais incisivo, ponderoso e consistente na defesa
deste pensamento e que aglomera em si todos os anteriores.

Como ja constatamos em momento anterior, no mundo das obrigagdes

existe uma distingao fulcral que da base a esta dissertagdo: a destringa entre

7 ALMEIDA, José Carlos Moitinho de; op. Cit.; p. 340;

% Ver: Acorddos do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.51,
(Gregorio Silva Jesus); p. 29 e de 15 de Outubro de 2009; Proc. 08B1800 (Rodrigues dos
Santos); p. 20;

*® Em Franga, por exemplo, devido ao caso “Chambrai” que envolveu a morte de um bébé
de 16 meses durante a anestesia, os anestesistas comecaram a rejeitar adormecer
doentes em estado de angustia- L’Express; N.° 1 023 (15-21 de Fevereiro de 1971); Editora
Groupe L’Express; p.30;

' Ac. do TRL de 24 de Abril de 2007, Proc. 10328/2006-1 (Rui Vouga), p. 19;

*'' Moitinho de Almeida aponta como obrigagdes de resultado aquelas em que “o
cumprimento da obrigacdo €& alheio a uma investigacdo cientifica limitando-se a
observancia de regras técnicas, como é o caso do laboratério que se encarrega de uma
analise ou preparagao” e acrescenta que “também o uso de aparelhos para o tratamento
do doente supde por parte do médico uma garantia de seguranca, isto €, de que dele n&o
resultardo quaisquer lesées anormais”- ALMEIDA, José Carlos Moitinho de; op. Cit.; p. 337;
Joseph Frossard (Autor francés com o qual Moitinho de Almeida concorda) afirma que
também as transfusbes de sangue, as injecgbes de soro e as proteses dentarias constituem
obrigacoes de resultado- FROSSARD, Joseph; op. cit.; pp. 226-228;

*? Ac. do STJ de 4 de Margo de 2008, Proc. 08A183 (Fonseca Ramos), pp. 12 e 15 e Ac.
do TRP de 20 de Julho de 2006; Proc. 0633598 (Gongalo Silvano), pp. 3 e 15;
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as obrigacdes de resultado e de meios. Porém, apesar da maioria da doutrina
e da jurisprudéncia aceitar esta summa divisio - onde nos incluimos®"® —
temos que ser realistas ao constatar que o nosso sistema juridico gira em
torno das obrigacdes de resultado e foram somente estas que o legislador
ponderou quando compds o nosso quadro legal para o ndo cumprimento-
pois o conceito “obrigacdo de meios” que surgira, como vimos, em Franca,
ainda néo tinha sido adoptado no nosso pais, nem pela jurisprudéncia nem
pela doutrina maioritarias. Contudo, nos dias que correm, as obrigacdes de
meios, sobretudo pelo maior escrutinio feito em relacao as responsabilidades
profissionais, tém assumido uma importancia indubitavel*'*,

Ja tivemos oportunidade de verificar que em face de um devedor
inadimplente, o nosso direito vem em ajuda do credor, presumindo a culpa
do devedor. Porém, na esteira dos partidarios da forma de tratamento
diferenciada desta presuncao de culpa, devera entdo aqui atender-se a uma
dupla visdo sobre esta presuncdo?'®. Nas obrigacdes de resultado, se o
resultado ndo se produziu sendo esse um dado objectivo, e se o devedor
devia e garantia esse resultado, entdo a sua ndo produc¢ao deve presumir-se
causada pelo devedor?'® mas, quando em causa estdo obrigacdes de meios
como as dos meédicos, tudo se complica muito pois quanto a estas “o que
esta em jogo é realizar ou comportar-se de um dado modo- 0 que incorpore
a diligéncia exigida no trafego e, por isso mesmo, que o desvalor seja, a
existir, um mero desvalor da conduta™"’.

Em caso de incumprimento de uma obrigacao de meios, o0 que esta em
causa e, igualmente, uma violagao contratual, mas “precisamente naquilo

que entendemos ser o seu elemento fundante e diferenciador, traduzido na

Y Ver: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigagbes de meios e obrigagbes de
resultado; ponto 2.1.2.;

*“FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; ult. Op. Cit.; p. 202;

> Ac. do TRP de 20 de Julho de 2006, Proc. 0633598 (Gongalo Silvano);

**\VARELA, Jodo de Matos Antunes; BEZERRA, José Miguel; NORA, Sampaio e; Manual
de processo civil; Coimbra Editora; 1984; pp. 446-447;

> FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; ult. Op. Cit.; p. 203;
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violacdo da relacdo de protecgdo”'® 2'°. E daqui, assim, que decorre a
estreita ligagcdo entre as obrigacbes de meios e responsabilidade civil
extracontratual, tendo sido precisamente essa ligagao o mais consideravel
entrave a aceitacdo da responsabilidade civil contratual médica quanto a
obrigagdes de meios, como ja tivemos oportunidade de mencionar?° %'

E justamente desta conjuntura de problematicas que resultam os
obstaculos em aplicar as obrigacdes de meios o “figurino que o legislador
desenhou para as obrigagées de resultado”?%.

Vejamos: o ndo cumprimento de obrigagbes de meios consubstancia
uma violacdo de um dever de diligéncia (tal como acontece nos actos
negligentes da responsabilidade extracontratual) e, enquanto nas obrigacdes
de resultado essa violagdo dos deveres de cuidado ou diligéncia exigiveis

em determinado caso concreto se reconduz a categoria da “culpa”, nas

obrigacdes de meios essa violagcdo corporiza a propria “ilicitude”®?*. Assim,

*® FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; ult. Op. Cit.; p. 203;

1% \Ver também: Capitulo Ill- O énus de prova da culpa na responsabilidade civil
contratual; ponto 10;

% \er: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigagbes de meios e obrigagbes de
resultado; ponto 1.;

! FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; Direito das obrigagdes; V. Il; Almedina; Coimbra;
1990; p. 405;

2 FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; Novamente a questdo da prova na
responsabilidade civil médica- reflexdes em torno do direito aleméo in Estudos de direito
das obrigagdes e discursos académicos; 2010; Coimbra editora; p. 204;

» E importante referir que o nosso ordenamento juridico assenta num esquema de
responsabilidade civil baseado na distincao entre ilicitude e culpa, como clarificamos no
capitulo anterior. Esta solugao foi preconizada por Jhering e acolhida, pela primeira vez no
nosso sistema juridico por Guilherme Moreira. Dizia-se entdo que para haver
responsabilidade, deve existir, para além da ilicitude, também a culpa. Guilherme Moreira
acolheu assim o sistema alemao da ilicitude/culpa, como elementos diferenciados e
contrapostos- vide: MOREIRA, Guilherme Alves; Instituigdes do Direito Civil Portugués;
V.1- Parte Geral; 1907; pp. 585 e ss; CORDEIRO, Anténio Menezes; ult. op. cit.; pp. 361-
364;

Para Rudolf von Jhering (Das Schuldmoment im romischen Privatrecht), a culpa deveria
acrescentar-se um filtro objectivo, ou seja, a ilicitude. Esta tese assumiu forma de lei em
1896, no BGB, e foi, posteriormente “exportado” para varios ordenamentos juridicos de
inspiracdo germéanica onde se inclui o portugués, pela mao de Vaz Serra, com o Cdadigo
Civil de 1966. Desde entdo, “a responsabilidade contratual segue, a par da
responsabilidade delitual, um sistema dualista, que concebe a figura da ilicitude
(contrariedade ao direito, juizo de censura externo) como diferente da culpa (juizo de
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se nas obrigagdes de resultado a “ilicitude” € a violagao de um dever imposto
pela ordem juridica ou por um contrato e a “culpa” é a violagado dos ja
referidos deveres de diligéncia e cuidado e se, nas obrigacdes de meios,
essa mesma violagao da necessidade de diligéncia e cuidado consubstancia
a propria “ilicitude”, afinal o que é a “culpa” quando em causa estéo
obrigagdes de meios?

Os simpatizantes desta posi¢cao defendem que, se a ‘ilicitude” nas
obrigacdes de meios € a infraccdo de um dever de diligéncia, o que
aconteceu, com a adopg¢ao da summa divisio no nosso ordenamento juridico
sem que, subjacente a ela, estivesse qualquer alteragao ao regime aplicavel
a um e a outro tipo de obrigacdes, foi que se subjectivou o tipo, pois a
“ilicitude” absorveu e incorporou a “culpa”®*,

Como se sabe, na generalidade das obrigagcdes (de resultado,
acrescente-se) a “ilicitude” é analisada objectivamente pois diz respeito a
verificacdo de factos ou omissées dos mesmos, que constituem a violagao
das obrigagcdes assumidas. A “culpa”, por sua vez, avalia-se subjectivamente
ja que diz respeito a relagao psicologica ou a vontade do agente em relagao
aos factos ou omissdes que constituem essa mesma violacdo das
obrigagdes. Assim, na “ilicitude” apura-se se houve cumprimento ou nao/
violagdo ou ndo das obrigacdes assumidas e, no tocante a “culpa”, cabe
apurar a conduta do agente relativamente ao incumprimento das obrigaces
a que estava vinculado (leia-se: se agiu com cuidado, com a diligéncia
exigida para cada tipo de situacédo, se sabia ou devia saber quais meios
empregar em cada caso concreto, se estava em condigdes de mobilizar

todos os meios ao seu dispor, entre outros)*?.

censura interno ao agente que podia ter agido de outra maneira)’- vide: PEREIRA, André
Gongalo Dias; Direito dos pacientes e responsabilidade médica; 1?2 edi¢édo; 2015; pp. 702-
706

**RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.111;

*> FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; Direito das obrigagdes; V. II; Almedina; Coimbra;
1990; pp. 398 a 405
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O regime desenhado para as obrigacdes de resultado € este. Contudo,
guanto as obrigacdes de meios ja ndo se pode analisar da mesma forma. A
obrigacao (de meios) a que o medico se vincula € uma obrigacado de pura
diligéncia na prossecugao dos interesses do paciente. Neste contexto,
perguntar se o agente “agiu diligentemente” equivale a perguntar se agiu de
forma licita ou ilicita no cumprimento de uma obrigagcdo de meios, enquanto
gue numa obrigacao de resultado essa questdo se aferiria relativamente a
“culpa”.

Como ja referimos, subjectivou-se o tipo: a ilicitude (que era avaliada
objectivamente) nas obrigagcdes de meios passou a incorporar elementos
subjectivos da culpa relacionados com as qualidades ou competéncias do
agente pois s6 assim se consegue averiguar se o agente agiu de forma
diligente ou ndo no cumprimento de uma obrigacdo de meios®*.

A conduta do agente (que nas obrigacdes de resultado € apreciada na
‘culpa”) “transfere-se” para a “ilicitude” nas obrigacbes de meios, havendo
desta forma uma sobreposicdo dos dois conceitos- ilicitude e culpa- nas
obrigacdes de meios®?.

Como foi desenvolvido em capitulo anterior®®, na responsabilidade
civil a culpa é apreciada em abstracto e ndo em concreto. Porém, defendem
alguns autores que, nas obrigacdes de meios, “a menos que se adopte uma

229

culpa concreta®” para o devedor, a sobreposicdo dos dois conceitos (culpa

26 ASCENSAO, José de Oliveira; A teoria finalista e o ilicito civil; Revista da Faculdade de
Direito de Lisboa; V. XXVII; 1986; pp.9-28;

7 FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; Novamente a questdo da prova na
responsabilidade civil médica- reflexdes em torno do direito aleméo in Estudos de direito
das obrigagdes e discursos académicos; 2010; Coimbra editora; p.204;

*?% VVer: Capitulo Ill- O énus de prova da culpa na responsabilidade civil contratual; ponto
1.

229 A culpa concreta “(...) consiste unicamente em pér em paralelo a conduta
habitual do agente e a que ele teve no momento da pratica do ilicito (...) Este critério
coloca portanto um acento particular sobre a personalidade do individuo, o seu
modo de vida, os seus habitos, os seus reflexos (...)” - ALARCAO, Rui de; Direito
das obrigagdes; Texto elaborado por J. Sousa Ribeiro, J. Ferreira Sinde Monteiro,
Almeno de S&, J.C. Brandao Proenga, com base nas ligdes; Edicdo policopiada,
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e ilicitude) sera inevitavel” *°. Neste seguimento, a presuncdo de culpa do
art.° 799° implicaria também uma presunc¢ao da ilicitude do acto médico, o
gue nao poderia ocorrer ja que a ilicitude, mesmo no ambito contratual, € um

dos factos constitutivos®’

do direito (in casu, do direito a indemnizacgao pelo
nao cumprimento contratual) do paciente- credor- pelo que tera sempre este
que o provar.

Em consequéncia destes dilemas levantados, ha assim quem defenda
gue na responsabilidade pelo ndo cumprimento de obriga¢des de resultado
€ ao credor (paciente) que incumbe provar a ilicitude do devedor (médico)
mas ja nao a sua culpa, sendo esta presumida nos termos do art.° 799° do
C.C., mas na responsabilidade pelo ndo cumprimento de obrigacdes de
meios, sobre o credor (paciente) recaira o 6nus de provar nao s6 a ilicitude
bem como também a culpa do credor (médico), pois, como vimos, segundo

este argumento, estes conceitos sdo coincidentes entre si**.

10.2. Argumentos a favor da aplicagao do art.° 799° do C.C.

as obrigacoes de meios dos médicos

Em sentido contrario ao que vimos anteriormente, surgem argumentos
em defesa da aplicagao do art.° 799.° do C.C. as obriga¢des de meios dos

médicos.

Coimbra, 1983; p. 254. Acrescenta ainda este autor, quanto a culpa concreta, que
“a adopgéo deste critério levanta objecgbes sérias. Se 0 agente tem o habito de se
conduzir de maneira imprudente; descuidada (...) ndo Ihe sera imputada culpa
guando uma conduta semelhante a que costuma adoptar causa um dano a outrem,
ja que ele se comportou normalmente. Inversamente, aquele que sempre mostrou
a maior prudéncia seria responsavel pelo mais pequeno deslize a sua conduta
habitual”.

#°FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; ult. Op. Cit; p.204;

#' Ac. do STJ de 22 de Setembro de 2011, Proc. 674/2001.P.L.S1 (Bettencourt de Faria)
p.7;

2 FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de; ult. Op. Cit; p.204;
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Parte da doutrina e da jurisprudéncia concorda que € claro que a
natureza das obrigagdes (meios/resultado) influencia a reparticdo do 6nus da
prova ja que seria incongruente que os pacientes (credores), para obterem
uma indemnizagdo, apenas tivessem que provar, além dos restantes
pressupostos gerais, a ndo consecucado de um resultado (tipicamente, a ndo
recuperagao da satde ou o ndo efeito de determinado tratamento)®*. Porém,
acrescentam que isso ndo converge numa total desaplicagéo do art.° 799.°
as obrigacdes de meios, ja que seria insensato agravar a posi¢cao do paciente
com o 6nus da prova da culpa s6 porque o que esta em causa € uma
obrigacao de meios®* #*°.

Neste sentido, é precisamente da natureza da obrigacao de meios que
surge o argumento de que ao credor ndo bastara somente invocar o
inadimplemento ou o cumprimento defeituoso da prestacdo meédica pelo
simples facto de o resultado esperado n&o se ter efectivado: o lesado

236

(paciente) tera sim que provar objectivamente”™ que os melhores cuidados

alcancaveis nao lhe foram prestados, nisso consistindo o incumprimento®’.
Relativamente as obrigacdes de meios, o credor tera assim que provar a
ilicitude do acto médico mas nao a culpa médica, ficando entdo a prova de
que ndo podia ou ndo devia ter agido de outra forma a cargo do devedor®*®.

Acrescenta-se que o art.° 799.° n.°1 apenas diz que se presume que O
incumprimento ou o cumprimento defeituoso procede de culpa do devedor

(médico), mas pressuposto desta mesma presuncao € o préprio defeito do

*DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade Médica
em Portugal; BMJ; N°332; 1984; p. 45;

2% GASPAR, Antonio Henriques; op. Cit.; pp. 344-345 e DIAS, Jorge de Figueiredo;
MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; op. Cit.; p.44;

#> Ac. do TRL de 9 de Margo de 2010, Proc. 1384/08.8TVLSB.L1-7 (Maria do Rosario
Morgado); pp. 11-13;

¢ Ja que, como constatamos anteriormente, a ilicitude é pressuposto constitutivo do direito
do credor (paciente);

»7 Ac. do STJ de 22 de Setembro de 2011, Proc. 674/2001.P.L.S1 (Bettencourt de Faria);
pp. 7-8;

»*DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; op. Cit.; p.45;
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cumprimento (a ilicitude) ““que tem, naturalmente, de ser provado por quem

o invoca (in casu, o paciente)?*® 4.

Quem partilha desta opinido afirma que se podera levantar a questao
da maior dificuldade, para o paciente, na consecugdo desta prova®*.
Contudo, concluem que “é diferente ter de provar a verificacdo de um erro de
técnica profissional, com recurso as leis da arte e da ciéncia médica, ou ter
de provar que aquele médico, naquelas circunstancias, podia e devia ter
agido de maneira diferente”***. Com a prova da culpa médica (leia-se: a prova
de que essas circunstancias ndo se verificaram) deve onerar-se o proprio
médico que estara em melhores condi¢des de a produzir’**, sendo portanto
justo impor-lhe esse 6nus®**; mas com a prova do incumprimento do contrato
através da demonstracdo de que o médico ndo cumpriu os seus deveres de
actuacao técnicos (ndo respeitando, assim, as legis artis) deve ficar onerado

246

o paciente (credor)™, ndo lhe bastando invocar que ndo melhorou o seu

#% Ac. do STJ de 18 de Setembro de 2007, Proc. 07A2334 (Alves Velho) p.1 e 5 onde se
& “0 que se presume é a culpa do cumprimento defeituoso, mas ndo o cumprimento
defeituoso (acto ilicito), ele mesmo.”

#% ALMEIDA, Carlos Ferreira de; op. cit.; p. 117; GASPAR, Anténio Henriques; op. Cit.; pp.
344-345 e PEREIRA, André Gongalo Dias; O consentimento informado na relagido médico-
paciente; Centro de Direito Biomédico; Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra;
2004; p. 425;

*!' Ac. do STJ de 17 de Dezembro de 2009, Proc. 544/09.9YFLSB (Pires da Rosa); p.8;
*2Ac. do STJ de 15 de Outubro de 2009; Proc. 08B1800 (Rodrigues dos Santos) : “(...) A
prova da existéncia do vinculo contratual e da verificagdo dos factos demonstrativos do
incumprimento ou cumprimento defeituoso do médico competira sempre ao Autor (...) 0s
AA nao lograram fazer prova da violagado das regras da arte (...)", ou seja, os autores néo
conseguiram demonstrar o pressuposto da ilicitude, caindo desta forma a responsabilidade
meédica.

*$DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; op. Cit.; p.45;

** Ac. do STJ de 17 de Dezembro de 2002, Proc. 02A4057 (Afonso Melo); p.4 e de 22 de
Maio de 2003; Proc. 03P912 (Neves Ribeiro); p. 5;

*>GASPAR, Antonio Henriques; op. Cit.; pp. 344-345; DIAS, Jorge de Figueiredo;
MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; op. Cit.; p.45 e PEREIRA, André Gongalo Dias; ult. op.
Cit.; p. 425;

¢ Ac. do STJ de 18 de Setembro de 2007, Proc. 07A2334 (Alves Velho); p.1, 5 e 6;
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estado de saude, que este se agravou ou que o falecimento veio mesmo a
ocorrer?’ 248

Para os partidarios desta tese, no caso das obrigagdes medicas, a
distribuicdo do fardo probatdrio nestes termos sera a mais correcta, sendo
justificada pela ideia de que o médico esta em melhores condi¢des para ilidir

a presuncdo de culpa que sobre ele impende®*®

, ao invés de ter que ser o
paciente-credor a produzir prova da falta de diligéncia do meédico na
realizacdo da prestacdo®®. Em suma, argumenta-se assim no sentido de que
o 6nus da prova da culpa incide, também quanto as obrigacdes de meios,
sobre o devedor inadimplente®”.

Outro argumento muito semelhante ao anterior (apenas com um
pequeno acrescento) € o que entende que a responsabilidade médica se
funda somente no cumprimento defeituoso da obrigacdo do médico-
devedor®? ?*°. Neste contexto, incumbird ao paciente-credor a prova do
defeito no cumprimento da prestagcdo médica, mas a prova da falta de culpa
tera que recair sobre o meédico-devedor inevitavelmente ja que o art.®° 799.°
n°1 é peremptorio ao exigir que o defeituoso cumprimento se presuma
proceder da culpa do devedor®. Também quanto a este fundamento se

admite que a prova do defeito no cumprimento da prestacdo médica sera o

*” PEREIRA, André Gongalo Dias; ult. op. Cit.; p. 426;

*® Ac. do STJ de 22 de Setembro de 2011, Proc. 674/2001.P.L.S1 (Bettencourt de Faria)
p.8;

** Ac. do STJ de 22 de Maio de 2003; Proc.03P912 (Neves Ribeiro); p. 5;

»%Ac. do STJ de 7 de Outubro de 2010, Proc. 1364/05.5TBBCL.G1 (Ferreira de Almeida);
p.8;

»*! PEREIRA, André Gongalo Dias; ult. op. Cit.; p. 426;

»2 ROCHA, Maria Victoria; A imputacéo objectiva na responsabilidade contratual; Revista
de Direito e Economia; 1989; p,63 e GASPAR, Anténio Henriques; op. Cit.; p. 344

3 Ac. Do STJ de 17 de Dezembro de 2002, Proc. 02A4057 (Afonso Melo); p.4 e Ac. do
TRL de 23 de Janeiro de 2007, Proc. 6307/2006-7 (Maria do Rosario Morgado); pp. 8-9;
4 Alvaro da Cunha Rodrigues afirma que “raras seréo, com efeito, situacdes de verdadeiro
nao cumprimento ou de mora. A generalidade, para néo dizer a totalidade, das ac¢des da
responsabilidade médica, ndo se fundam no ndo cumprimento (...). Ninguém vai a juizo
porque o médico ndo o curou de enfermidade que padecia (...)’- RODRIGUES, Alvaro da
Cunha Gomes; ult. Op. Cit.; p. 198;

87



Da summa divisio obrigacional meios/resultado a presunc¢ao de culpa na

responsabilidade civil contratual médica

mais dificil de conseguir, mas, como acabamos de referir anteriormente, sera
preferivel este caminho?®>.

Seguindo a linha de pensamento destes argumentos supra expostos e
concretizando-os, surgem autores que distinguem a interpretacao feita do
art.° 799° consoante estejamos perante uma obrigacao de meios ou perante
uma obrigagdo de resultado®®.

Na responsabilidade pela violacdo de obrigacdes de resultado, para
que surja efectivamente uma obrigagao de indemnizar & essencial, como
sabemos, que se verifigue 0 ndo cumprimento ilicito da obrigacdo. Nas
obrigagcdes de resultado, a ‘ilicitude” caracteriza-se pela desarmonia
objectiva entre a prestacdo que é devida e o comportamento ocorrido, ou
seja, ha uma desconformidade entre aquilo que se devia ter feito e o que se
fez efectivamente %*'.

Para além da “ilicitude”, € necessario também que o devedor (médico)
tenha agido com “culpa” que consiste num juizo de reprovacéo ou de censura

258

ético-juridica da actuacado do devedor . Isto é, “a realidade objectiva,

representada pela ilicitude, tem de acrescer uma realidade subjectiva,
representada pela culpa”®.

Além do incumprimento ter que ser, simultaneamente, ilicito e culposo,
tem também que existir, como vimos em capitulo anterior, um nexo de
causalidade entre o facto ilicito e esses danos.

Como se vé pelo exposto, quando em causa estejam obrigacdes de

resultado, a categoria da ilicitude é facilmente separavel da categoria da

»> GASPAR, Antonio Henriques; op. Cit.; p. 345

»*RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.118;

*7 Ac. do STJ de 22 de Setembro de 2011, Proc. 674/2001.P.L.S1; (Bettencourt de Faria)
p.8

»%\er também: Capitulo Ill- O énus de prova da culpa na responsabilidade civil contratual;
Ponto 10;

»*% TELLES, Inocéncio Galvéo; Direito das Obrigagdes; 72 edigéo (revista e actualizada);
Coimbra Editora; 1997; p. 345;
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culpa: a primeira reporta-se a um plano objectivo e a segunda ao plano
subjectivo®® %1,

Na responsabilidade pelo ndo cumprimento de obrigagdes de
resultado, como o devedor-médico prometeu mais do que uma mera
actividade cuidadosa e diligente, sera equitativo e justo que o devedor fique
sujeito a um regime de responsabilidade mais rigido e austero quanto a
distribuicdo probatdria.

Desta feita, para os partidarios desta tese, nas obrigacbes de
resultado, a presuncdo de culpa do art.° 799° tera um alcance e uma
abrangéncia maior por forma a abarcar também a ilicitude e o nexo de
causalidade®?, devendo ser entendida /ato sensu®®.

Contrariamente, e apesar de os pressupostos anteriormente referidos
serem 0s mesmos quanto a responsabilidade pelo ndo cumprimento das
obrigagdes de meios, a ilicitude e a culpa devem ser encaradas de maneira
diferente quando em causa estejam estas obrigacdes (leia-se: de meios)?®*.

Como vimos anteriormente, ha doutrina que defende que o conceito
de ilicitude e culpa, nas obrigacdes de meios, sdo coincidentes ou que se

sobrepdem?®.

*® RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.122;

' Ac. do STJ de 22 de Setembro de 2011, Proc. 674/2001.P.L.S1 (Bettencourt de Faria)
pp.1e7-9

> CORDEIRO, Anténio Menezes; Da responsabilidade civil dos administradores das
sociedades comerciais; Lex; Lisboa; 1997; pp. 468-470 e 485 e ss;

* Afirma Ricardo Lucas Ribeiro que “ impende logo sobre o devedor [in casu,0 médico] o
6nus de provar o cumprimento da obrigacédo ou entdo de provar que o ndo cumprimento
nao é iilicito, ou que o ndo cumprimento ilicito nao procede de culpa sua, ou, finalmente,
que ndo ha uma relagdo de causalidade entre o ndo cumprimento ilicito e culposo e os
danos sofridos pelo credor [in casu,o0 paciente]’- RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; pp. 123-
124;

*** Ac. do STJ de 22 de Setembro de 2011, Proc. 674/2001.P.L.S1 (Bettencourt de Faria);
p.8;

%5 \er: Capitulo IV- A summa divisio obrigacional e a presungdo de culpa na
responsabilidade civil contratual médica; Ponto 13.
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Para os defensores da tese aqui em estudo, essa coincidéncia n&o se
verifica®: pode afirmar-se que a ilicitude nas obrigacdes de meios tem um
significado subjacente distinto da “ilicitude de resultado”, pois efectivamente
recebe elementos que sao, tradicionalmente, integrantes da culpa
(maioritariamente, de negligéncia®’ j& que o dolo ndo reveste muita
importancia na responsabilidade pelo ndo cumprimento de obrigacdes de

meios?%®

), mas dizer que as duas categorias (leia-se, de culpa e de ilicitude)
se confundem, €&, na perspectiva de quem defende este argumento,
erroneo?®.

Neste sentido, propdem que se faca a distingao entre a ilicitude e a
culpa através da dicotomia entre “cuidado interior” e “cuidado exterior”, sendo
estas duas faces do cuidado da maxima importancia para uma compreensao
real e concreta da responsabilidade médica por actuacdo negligente®° #’".

O “cuidado exterior” consistiria em adoptar-se uma conduta de acordo
com os deveres impostos pelas normas que exigem que o agente (in casu, o

meédico) actue por forma a que se evite a concretizagado de riscos para os

¢ Ac. do STJ de 22 de Setembro de 2011, Proc. 674/2001.P.L.S1 (Bettencourt de Faria)
pp.1 e 7-8;

7 “Actuara, assim, com negligéncia (cumprindo defeituosamente a sua obrigagéo, o
medico que ndo exercite todo o seu zelo nem ponha em pratica toda a sua capacidade
técnica e cientifica na execugao das suas tarefas para proporcionar cura ao doente ou para
nao fazer perigar (ou por irreversivelmente em causa) o seu direito a vida (...)"-Ver: Ac. do
STJ de 7 de Outubro de 2010, Proc. 1364/05.5TBBCL.G1 (Ferreira de Almeida); p.11

?8 Afirma Alvaro da Cunha Rodrigues que “na verdade, raros serdo os casos em que 0
ilicito médico ou qualquer violagdo contratual sera praticada intencionalmente, atenta a
formacéo ética e cultural de tais profissdes’- RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes; ult.
Op. Cit.; p. 206 e RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p. 125;

** RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; pp. 125

¥ OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto; op. cit.; p. 240;

! Ricardo Lucas Ribeiro afirma que é de referir que & apontada, na jurisprudéncia
internacional, “outra forma de atribuir diferente conteido aos dois critérios referidos, na
responsabilidade médica, que passa pela distingdo entre a “medida mais elevada” e a
“‘medida normal” de cuidado ou diligéncia. A “mais elevada medida de cuidado” exigiria a
observancia do cuidado ou da diligéncia de uma pessoa ideal (com as maiores
capacidades); a “medida normal de cuidado” sé exigiria a observancia do cuidado ou da
diligéncia de uma pessoa média ou normal. Ao passo que a violagado da “mais elevada
medida de cuidado” seria o critério da ilicitude, a violagado da “medida normal de cuidado”
seria o citério da culpa’- RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.127
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bens juridicos, para os interesses e para os direitos de outrem?’%. O “cuidado
interior”, por sua vez, configuraria uma atitude ponderada, diligente, acurada
e minuciosa do médico e orientada para o “cuidado exterior’?”>.

Assim, para os partidarios desta matéria, o “cuidado exterior”
preencheria o critério da ilicitude e o “cuidado interior” constituiria o critério
da culpa, afirmando-se assim que estes conceitos sdo na sua génese,
diferentes. Nestes termos, “quem age com cuidado exterior, ndo responde
pelos prejuizos por si provocados- a sua conduta nao € ilicita-; quem age
sem cuidado exterior mas com cuidado interior, também ndo — a conduta é

ilicita mas ndo é culposa”®"

e como tal ndo lhe pode ser imputada.

Acrescenta-se que a fronteira entre os dois conceitos (ilicitude e culpa)
passa entdo, inevitavelmente, por uma violagdo de um dever objectivo de
cuidado (como elemento constitutivo da ilicitude negligente) e pela atitude
pessoal interior de descuido ou leviandade perante a norma de
comportamento (como elemento constitutivo da culpa negligente)?””.

O médico-devedor de “meios” n&o sera, nestes termos,
responsabilizado “quando agir em conformidade com o dever objectivo de
cuidado, pois a sua conduta ndo sera ilicita?’®; nem quando, a despeito de
ter violado o cuidado objectivamente devido, ndo assumir uma atitude interior
descuidada ou leviana face a norma de comportamento, pois a sua conduta,

n277

conquanto ilicita, ndo sera culposa Sera entdo dentro destas

2 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto; op. cit.; p. 240

7 RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; pp. 126;

?* OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto; op. cit.; p. 243-245;

’” RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; pp. 127;

¢ Acrescenta o STJ que “(...) s6 havera acto ilicito se houver (...) previsibilidade e
evitabilidade do dano, ja que o acto ilicito € um acto voluntéario (controlavel pela vontade) e
sO é voluntario o que é conhecido ou, pelo menos, cognoscivel.” - Ac. do STJ de 22 de
Setembro de 2011, Proc. 674/2001.P.L.S1 (Bettencourt de Faria) p.10;

*” RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; pp. 129;
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demarcagdes que os apologistas desta tese concebem os conceitos de
ilicitude e de culpa quando referentes a obrigacdes de meios?’®.

E precisamente assim que surge o argumento de que nao faria sentido
que o paciente-credor, para obter uma indemnizacido quando em causa
estivesse uma obrigacdo de meios, tivesse meramente que fazer prova da
nao obtencdo do resultado pretendido e dos danos sofridos. O paciente-
credor tera entdo de provar a ilicitude do acto médico, ou seja, provar que o
meédico-devedor violou um dever objectivo de cuidado que sobre ele recaia,
através, por exemplo, da prova da verificacdo de um erro de técnica
profissional do médico, com recurso as legis artis *”°. Quanto a culpa, tera o
meédico-devedor que a ilidir ja que sobre ele impende, sem duvidas para os
partidarios desta tese, o art.° 799.° que presume a sua culpa.

Assim se constata que a presuncéao de culpa do devedor (médico) tem
total cabimento no campo da responsabilidade por violagdo de obrigacdes
de meios, contudo com um alcance e abrangéncia mais reduzido do que nas
obrigagdes de resultado: nestas ultimas, a presungao de culpa englobara,
como vimos a culpa, a ilicitude e o nexo de causalidade e, nas primeiras,
resumir-se-a a culpa®’.

Outro argumento surge no sentido de aplicar o art.° 799.° do C.C.
também as obrigacdes de meios e ndo sé as de resultado, e, tal como no
argumento anterior, esta aplicagdo tera também um alcance ou significado
diferente em cada um dos casos.

A presuncgao de culpa tera entdo um alcance distinto consoante se
esteja perante a responsabilidade por incumprimento de uma obrigag¢ao de
meios ou por incumprimento de uma obrigacao de resultado, porém, mesmo
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assim, com um alcance mais reduzido™ quanto as obrigacdes de resultado

® Ac. do STJ de 22 de Setembro de 2011, Proc. 674/2001.P.L.S1 (Bettencourt de Faria);
p.8-9;

’” PEREIRA, André Gongalo Dias; ult. op. Cit.; p. 426;

** RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; pp. 130;

' Ac. do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1 (Gregorio Silva
Jesus); pp.25-26;
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do que o da tese anterior, ja que, para os defensores deste argumento, deve
alargar-se a presuncao por forma a abranger a ilicitude mas ja ndo o nexo de
causalidade (como se defendeu anteriormente)??.

Nesta esteira argumentativa, o ambito da presuncdo de culpa do

art.°799° quanto a obrigacdes de resultado seria mais alargado e abrangente:
além de compreender a presunc¢ao de culpa (a censurabilidade da conduta
do devedor, sendo esta reprovavel), compreenderia também uma presuncao
de ilicitude (a presungao de que a conduta do devedor-médico ¢ ilicita devido
a um comportamento faltoso por parte do médico), englobando ainda a
causalidade entre esse comportamento e a falta de cumprimento ou o
cumprimento defeituoso verificado no caso concreto®. Nestes termos, uma
vez provada a falta ou a deficiéncia da prestacéo, a lei presumiria também
que estas decorriam de uma conduta ilicita do devedor-médico, ficando
assim o paciente-credor desonerado da prova respectiva®*.

Assim, “uma presungao tao vasta (...) s6 tem sentido quando pela
prestacdo se atribua ao credor um resultado: a falta deste ultimo ou o seu
defeito indiciara entdo (em termos de probabilidade e plausibilidade) a “culpa”
do devedor, para além de que sera também este ultimo quem melhor podera
esclarecer que o inadimplemento lhe no &, afinal, imputavel” 2.

Contrariamente, 0 mesmo raciocinio nao se podera aplicar quando em
causa estejam situagdes em que o devedor se vinculou, ndo a um resultado

especificado, mas apenas a adoptar as necessarias diligéncias ou a

*FRADA, Manuel A. Carneiro da; Contrato e deveres de proteccdo; Coimbra; 1994; pp.
187 e ss;

*®> Note-se que nao se trata aqui do nexo de causalidade entre o incumprimento e o dano
concretamente sofrido pelo paciente-credor. Os defensores desta tese afirmam que este
nexo de causalidade (leia-se: entre o incumprimento e o dano) nao se presume, tendo que
ser o paciente-credor a prova-lo, como normalmente acontece- FRADA, Manuel A.
Carneiro da; op. Cit.; pp. 192-193 e RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p.116;

*** FRADA, Manuel A. Carneiro da; Uma terceira via no direito da responsabilidade civil?;
Almedina; 1997; p. 29;

*® FRADA, Manuel A. Carneiro da; Contrato e deveres de proteccdo; Coimbra; 1994; p.
193;
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empregar certos meios para a satisfacdo dos interesses do credor, o que

corresponde, como ja vimos®®, a obrigacdes de meios. Nestas, entdo, o

ambito da presuncdo de culpa do art® 799° seria mais reduzido,
reconduzindo-se somente a presuncdo da censurabilidade pessoal da
conduta do médico (a culpa)?®’ 8. A ratio deste pensamento é a seguinte:
nas obrigacdes de meios, se o interesse do paciente-credor que acabamos
de referir ndo € conseguido, nem por isso é justo, equitativo ou razoavel
pressupor, sem mais, a violacao contratual por parte do médico-devedor, até
porque existirdo outras origens ou agravantes possiveis do dano®®, que o
meédico ndo podia controlar ou conter e que, por isso justamente, a elas nao
se vinculou contratualmente®®. Nestes termos, se o paciente-credor tiver a
pretensao de obter uma indemnizacdo com fundamento na falta de diligéncia
por parte do médico-devedor, sobre o primeiro recaira o 6nus de provar a
sua efectiva ocorréncia (ou seja, o paciente tera que fazer prova da ilicitude
do acto médico).

Nestes termos e em jeito de resumo, os partidarios desta tese
defendem que, quanto as obrigacdes de resultado, a presuncio do art.° 799°
deve ser entendida como wuma espécie de “presungdao de
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responsabilidade”™”’, contendo em si, além do juizo de culpa, o juizo de

ilicitude; porém, quando se trate de obrigacdes de meios, a presuncgao do

art.° 799° deve cingir-se a questdo da censurabilidade do agente,
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presumindo-se somente, a culpa do médico”*. Verificamos assim o alcance

¢ \er: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigagbes de meios e obrigagbes de
resultado;

*” FRADA, Manuel A. Carneiro da; ult. Op. Cit.; p. 193;

¢ Ac. do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1 (Gregorio Silva
Jesus); p.25;

3 Ver exemplos de factores enddgenos ou exdgenos estranhos a actuagdo médica no
Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigacées de meios e obrigagdes de resultado;
Ponto 2.1.1;

**FRADA, Manuel A. Carneiro da; ult. Op. Cit.; p. 193;

»'FRADA, Manuel A. Carneiro da; ult. Op. Cit.; p. 193

2 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto; op. cit.; p. 235;
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distinto atribuido a presunc¢ao do art.®° 799°, consoante se esteja perante uma
obrigacgdo de meios ou de resultado .

No mesmo sentido, ou seja, no sentido de ndo haver que distinguir,
para efeitos de prova da culpa, entre obriga¢cdes de meios e obrigacdes de
resultado, mas com critérios diferentes dos anteriormente expostos, surge
outro argumento.

Existem vozes na doutrina que convertem “o 6nus (geral) de alegar e
provar a existéncia de um direito, no 6nus (especial) de concretizar ou de
individualizar o contetido do dever de cuidado ou de diligéncia”®**.

Como ja foi explicitado supra®®, os principios gerais de distribuicdo do
onus da prova sdo os seguintes: ao credor cabe alegar e provar a existéncia
do seu direito e o devedor tem o 6nus de alegar e de provar a inexisténcia
desse mesmo direito (através de factos extintivos, modificativos ou
impeditivos).

Esta distribuicdo do encargo da prova funcionara na integra quanto as
obrigagdes de resultado e quanto as obrigacdes de meios, porém com uma
singularidade: nas obrigagdes de resultado (obrigagcdes de conteudo
determinado) o paciente-credor tem somente o 6nus de alegar e provar a
existéncia do dever de cuidado ou de diligéncia por parte do médico, mas,
nas obrigacbes de meios (obrigacées de conteudo indeterminado), o
paciente-credor fica encarregue do 6nus de converter o dever geral de
cuidado ou de diligéncia em deveres especificos- ao credor (paciente) cabe
provar até onde vai esse dever de diligéncia do devedor (médico),

incumbindo a este Gltimo, posteriormente, a prova de que o cumpriu®®.

**Ac. do STJ de 15 de Dezembro de 2011, Proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1 (Gregorio Silva
Jesus); p.25;

»* OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto; op. cit.; p. 231;

> Ver: Capitulo Ill- O énus de prova da culpa na responsabilidade civil contratual; ponto
8;
»*SERRA, Adriano Vaz; Boletim do Ministério da Justica; N°68; 1957; pp.80-83; e
OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto; op. cit.; p. 232;
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Assim, “0 agravamento do estado do doente nada prova por si mesmo e o
pratico (...) ndo sera responsavel sendo se o doente demonstrar que [0
meédico] procedeu mal em n&o tomar tal precaucdo ou nao lhe aplicar tal

modalidade de tratamento” 2’ (

sublinhado nosso).

Nestes termos, o paciente-credor deveria alegar e provar a existéncia
de deveres especificos, provando que o médico devia ter praticado certos e
determinados actos (referentes ao conteudo do dever de diligéncia
prometido), e o meédico-devedor deveria demonstrar o cumprimento desses
mesmos deveres, provando que praticou os tais actos especificos ou, no
caso de nao os ter praticado, provar que esse incumprimento ndo lhe é
imputavel®®,

Posto isto, constatamos que os defensores desta ideia argumentam no
sentido de que os principios gerais de distribuicdo do 6énus da prova se
aplicam totalmente as obriga¢des de meios e que o 6nus da prova de culpa,
seguindo por este caminho, n&o pertence ao credor (paciente), ndo havendo
aqui, portanto, nenhuma excepg¢ao a regra de que o credor sé tem de provar

o seu direito de crédito®®

. Ou seja, defende-se aqui que as regras do 6nus
da prova se devem formular de um modo geral: em regra, ao credor apenas
incumbe a prova do seu crédito; o credor ndo tem que provar a inexecugao
da obrigacao, pois é ao devedor que compete demonstrar que cumpriu, de
harmonia com a regra de que pertence ao devedor a prova dos factos que
extinguem a obrigacao®.

Concluimos assim que os critérios de distribuicdo do 6nus da prova
desenvolvidos nesta ultima tese e os critérios enunciados no primeiro
argumento que expusemos ndo sao coincidentes: neste ultimo, coloca-se

apenas o0 encargo ao credor (paciente) de concretizar o dever geral de

*” SERRA, Adriano Vaz; ult. Op. Cit.; p. 83; nota n.°119;

*®* OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto; op. cit.; p. 232;

*OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto; op. cit.; p. 232;

3% SERRA, Adriano Vaz; Encargo da Prova Em Matéria de Impossibilidade ou de
Cumprimento Imperfeito e da sua Imputabilidade a Uma das Partes; BMJ n°® 47; 1955; pp.
99 e 102.
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diligéncia e de cuidado em deveres especificos, para que se demonstre até
onde vai esse dever geral de diligéncia na obrigagcdo assumida e, sobre o
devedor (médico) recai o 6nus de provar o cumprimento desses mesmos
deveres®’; ja na primeira tese aqui mencionada, é colocado a cargo do
paciente (credor) o 6nus de demonstrar a inobservancia desses deveres
especificos por parte do médico (devedor), ou seja, de alegar e provar o
incumprimento ou o cumprimento defeituoso (a ilicitude), e a cargo do
devedor (médico) o énus de prova da inexisténcia da culpa®®.

Seguindo a linha de raciocinio que até agora tem sido desenvolvida,
surge um outro argumento que também valida a aplicagao da presuncéo de
culpa as obrigacdes de meios com fundamento no facto de nao existirem
‘quaisquer razdes de peso especificas da responsabilidade médica, que
abram uma brecha na presunc¢ao de culpa do devedor consagrada no n.°1
do art.° 799° do C.Civil"** 3,

Defendem os partidarios desta concepgao, que apesar de se poder
conceber que a presuncdo de culpa dos médicos possa ser ofensiva e
vexatoria na medida em que se deve idealizar que a generalidade dos
profissionais da medicina agem com a necessaria diligéncia, cuidado e zelo,
para os pacientes, nas mais das vezes, pode tornar-se extremamente dificil
e oneroso®® produzir prova de que o médico ndo agiu com a diligéncia

devida®®.

1 SERRA, Adriano Vaz; ult. Op. Cit., p. 103;

%2 GASPAR, Antdnio Henriques; op. Cit.; p. 345; DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO,
Jorge Ferreira Sinde; op. Cit.; p.45 e PEREIRA, André Gongalo Dias; ult. op. Cit.; p. 425;
% RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes; ult. Op. Cit.; p. 209;

% Ac. do TRL de 9 de Margo de 2010, Proc. 1384/08.8TVLSB.L1-7 (Maria do Rosario
Morgado); p.11 e de 23 de Janeiro de 2007, Proc. 6307/2006-7 (Maria do Rosério
Morgado); p.8;

% Ac. do STJ de 17 de Dezembro de 2002, Proc. 02A4057 (Afonso Melo) p.4;

3% RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes; ult. Op. Cit.; p. 208;
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Onerar o médico com a prova da sua nao culpa ndo agravara a sua
posicdo processual®” ja que o profissional de satde tera a sua disposicdo
meios de prova muito eficientes e s6 por si alcangaveis, comeg¢ando desde
logo pelo seu conhecimento técnico na area da medicina, passando pela sua
experiéncia profissional, e finalizando com a ficha clinica do paciente e o0 seu
processo individual®®.

Os apoiantes desta tese defendem também que esta tomada de
posigcao tem o seu maior louvor no facto de ndo agravar substancialmente a
posicdo do doente®®. O paciente-credor estara sempre, a priori, numa
posicado processual mais enfraquecida, pois nao sendo, na esmagadora
generalidade dos casos, um profissional da medicina, ndo tem o

310 o além disso, ndo tera

conhecimento cientifico e técnico conveniente
acesso tao facilitado aos registos necessarios e a colaboracdo de ouros
meédicos que o auxiliem na demonstracdo efectiva da culpa do médico-
devedor®' 312,

Defende-se entdo, nestes termos, que no tocante as obrigacdes de
meios, o meédico-devedor esta em melhores condi¢gdes praticas de provar que
nao actuou de forma culposa, ao invés de fazer recair sobre o paciente-
credor o 6nus de provar o contrario, o que seria, inevitavelmente, mais

pen030313 314

*7 Ac.do TRL de 23 de Janeiro de 2007, Proc. 6307/2006-7 (Maria do Rosario Morgado);
p.1e8

3% RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes; ult. Op. Cit.; p. 209;

% Ac. do TRL de 23 de Janeiro de 2007, Proc. 6307/2006-7 (Maria do Rosario Morgado);
p.6;

*% Ac. do TRL de 9 de Margo de 2010, Proc. 1384/08.8TVLSB.L1-7 (Maria do Rosario
Morgado); p.11 e de 23 de Janeiro de 2007, Proc. 6307/2006-7; (Maria do Rosario
Morgado); p.7;

"' RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes; ult. Op. Cit.; p. 209;

*2 Ac. do TRL de 9 de Margo de 2010, Proc. 1384/08.8TVLSB.L1-7 (Maria do Rosario
Morgado); pp. 1 e 10-12;

** SOUSA; Luis Filipe Pires de; op. cit.; p. 71;

3 E de referir que Luis Filipe Pires de Sousa é contra a adopgdo da dicotomia
meios/resultado pelo nosso ordenamento juridico, como pudemos constatar no Capitulo |
(A summa divisio obrigacional: obrigacées de meios e obrigagbes de resultado). Porém,
como a tendéncia da jurisprudéncia com quase plena estabilidade vai no sentido de adoptar
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Nesta bitola, o 6nus de prova da falta de culpa deve recair e onerar o
meédico-devedor, em virtude da “melhor posicdo do devedor perante a
prova”'®. Usando o exemplo da responsabilidade civil contratual médica: se
o doente nao obtivesse a sua cura porque 0 meédico ndo cumpriu 0s seus
deveres de diligéncia ou de cuidado (leia-se, obrigacdes de meios), e tivesse
que ser o paciente-credor a provar a culpa do médico, havia aqui,
certamente, um desequilibrio e uma disparidade injusta e injustificada®'
devido as posi¢des contratuais que ocupam (ja que de um lado esta um
técnico especializado na area da medicina e, do outro, esta um leigo nesses
saberes) e ainda devido a maior facilidade da produgao de prova por parte
do médico e a maior dificuldade por parte do paciente, que justificam
precisamente o oposto®'’.

Nestas situagdes, ou seja, mesmo perante obrigacdes de meios, 0
meédico-devedor estara sempre em melhores condi¢cdes de produzir prova da

318 Assim,

sua nao culpa do que o paciente-credor de provar a culpa médica
aos olhos dos apologistas deste argumento, a solugéo de se presumir a culpa
dos médicos, nos termos do art.®° 799.°, mesmo relativamente a obrigagbes
de meios, é a mais justa pois o0 médico-devedor estara sempre numa melhor
posicao de acesso a prova, enquanto a outra alternativa (a prova da culpa
pelo paciente-credor) se mostra excessivamente onerosa para este ultimo e,
como tal, deve ser afastada®"®.

Para os partidarios desta tese, ndo ha fundamento que justifique o
afastamento da regra do art.®° 799.° no que toca as obriga¢des de meios, face:

“a especial dignidade dos interesses afectados pelo (in)cumprimento; ao

esta destringa, o autor debrugou-se sobre o assunto da aplicabilidade ou n&do do art.° 799°
as obrigagdes de meios, caso as aceitasse.

** SOUSA; Luis Filipe Pires de; op. cit.; p. 71;

** MAZEAUD,Henri; MAZEAUD, Léon; MAZEAUD, Jean; CHABAS, Francois; op. Cit.; p.
354;

*’ RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p. 103;

**® Ac. do STJ de 17 de Dezembro de 2002, Proc. 02A4057 (Afonso Melo); p- 4-5;

*® RIBEIRO, Ricardo Lucas; op. cit.; p. 103;
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Da summa divisio obrigacional meios/resultado a presunc¢ao de culpa na

responsabilidade civil contratual médica

desequilibrio estrutural da relagao estabelecida entre 0 médico e o doente e
a particular dificuldade da tutela dos interesses do doente, a luz das
preocupacgdes crescentes do legislador de favorecimento dos lesados,

enquanto parte contratual mais fraca”*° *'

. A aplicacédo da presuncao de
culpa (também) as obrigagcdes de meios € eficaz e capaz de efectivar o
principio da igualdade®? do tratamento das partes por forma a garantir uma
igualdade na manutencao e distribuigao dos riscos no processo®?.

Em sentido semelhante seguem outros autores que defendem que a
nao aplicacao da presuncéo de culpa do art.° 799° as obrigacdes de meios,
fazendo recair o encargo da prova de culpa sobre o paciente-lesado, violaria
ostensivamente a referida presuncao legal®®* 3.

Afirma-se, neste seguimento, que a mera qualificacdo de uma
obrigagcdo como “obrigacdo de meios” ndo pode acarretar uma alteracéo
profunda ao regime legal: ndo pode alterar a reparticdo do énus da prova?.

Realgam os partidarios desta tese que o médico ndo respondera
injustificadamente e sem mais pelos actos que pratique relativamente a
integridade fisica do doente. O que se passa € que se o paciente-lesado-
credor conseguir provar que O que se passou no caso concreto foi

consequéncia de uma prestacdo imperfeita do medico-lesante-devedor, o

*°SOUSA,; Luis Filipe Pires de; op. cit.; p. 72 e PEREIRA, André Gongalo Dias; Direito dos
pacientes e responsabilidade médica; 12 edi¢ao; 2015; p. 712;

1 Ac. do TRL de 9 de Margo de 2010, Proc. 1384/08.8TVLSB.L1-7 (Maria do Rosario
Morgado); pp. 1 e 12;

2 Ac. do STJ de 15 de Outubro de 2009; Proc. 08B1800 (Rodrigues dos Santos); p. 20;
> SOUSA,; Luis Filipe Pires de; op. cit.; p. 80;

** ALMEIDA, Carlos Ferreira de; op. cit.; p. 118;

> Ac. do STJ de 15 de Outubro de 2009; Proc. 08B1800 (Rodrigues dos Santos); p. 2 e
Ac. do TRL de 23 de Janeiro de 2007, Proc. 6307/2006-7 (Maria do Rosario Morgado); p.9
3¢ E de referir que Carlos Ferreira de Almeida é contra a adopgdo da dicotomia
meios/resultado pelo nosso ordenamento juridico, como pudemos constatar no Capitulo |
(A summa divisio obrigacional: obrigacées de meios e obrigagbes de resultado). Porém,
afirma que caso esta dicotomia fosse de aceitar, a presungao de culpa do art.° 799° aplicar-
se-ia também e sem duvidas as obrigagdes de meios, pois a contraposigdo meios/resultado
nao pode ter subjacente uma alteracdo ao regime legal e a derrogagéo de uma presungao
legalmente estabelecida- ALMEIDA, Carlos Ferreira de; op. cit.; pp. 117-118;
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dano s6 nao lhe sera imputado se este conseguir fazer prova da sua nao

culpa, ou seja, de que nao |he era exigivel outro comportamento®” 3%,

> ALMEIDA, Carlos Ferreira de; op. cit.; p. 118
**Ac. do TRL de 23 de Janeiro de 2007, Proc. 6307/2006-7 (Maria do Rosario Morgado);
p.9.
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CONCLUSAO

E chegado o momento de concluir.

Como ja tivemos oportunidade de afirmar®®®, em nosso entendimento
a distingao entre obrigacdes de meios e de resultado deve ser plenamente
aceite e aplicavel no nosso ordenamento juridico.

Com o passar do tempo, com o avango da tecnologia e das técnicas
meédicas e com a, cada vez maior, instrucdo e consciéncia social do Direito,
certas profissbes -como € o caso da medicina- comecaram a sair do plano
do “divino” ou do “quase sagrado” dando lugar a um exponencial crescimento
das responsabilidades profissionais. Nos dias que correm ha ja um
discernimento livre e generalizado sobre a importancia da responsabilidade
decorrente de exercicios negligentes no ambito de certas actividades como
as actividades meédicas.

As responsabilidades profissionais sdo assim o0 propulsor da
importédncia subjacente a dicotomia meios/resultado e, devido aos
argumentos em capitulo anterior plasmados®®, somos de opinido favoravel
a aplicacao plena da summa divisio meios/resultado no nosso ordenamento
juridico.

Iniciamos a presente dissertacdo movidos pela maxima de que “nao
devemos tratar de forma igual aquilo que € diferente” e concluimos
exactamente nesse sentido: sobretudo na responsabilidade civil contratual
meédica, a distingcdo entre obrigacbes de meios e de resultado € da mais
elementar importancia e deve ser cuidadosamente delineada e, caso a caso,
resolvida. Como avangamos anteriormente também®', para conhecermos o

tipo de obrigagdo a que o médico se vinculou, teremos que atender a varios

*» Ver: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigagdes de meios e obrigagbes de
resultado; ponto 2.1.2;

% Ver: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigagdes de meios e obrigagbes de
resultado; ponto 2.1.2;

*1 Ver: Capitulo I- A summa divisio obrigacional: obrigagdes de meios e obrigagbes de
resultado; ponto 3.3;
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critérios, nomeadamente ao da aleatoriedade da prestacdo, sempre
norteados primeiramente pela vontade das partes (médico-paciente)
constante do contrato celebrado.

Como deixamos claro, esta distincdo entre obrigacbes de meios e de
resultado, quando aceite, levanta sérias e pertinentes questdes no tocante a
responsabilidade civil por incumprimento contratual, e, especificamente
quanto a distribuicdo do 6nus da prova de culpa médica, que € o que
procuramos aqui esclarecer.

Em nosso entender, e salvo douta opinido, acompanhando a maioria
da doutrina e da jurisprudéncia mais recente, a presuncao de culpa do art.®
799.° do C.C. deve ser aplicada a todos os casos de responsabilidade civil
contratual médica, mesmo quando em causa estejam obrigacdes de meios
por parte dos médicos.

E porqué? A resposta ndo € simples na medida em que surgem na
doutrina e na jurisprudéncia, como tivemos oportunidade de constatar no
ultimo capitulo da presente dissertacdo®*, argumentos muito pertinentes e
preocupantes em oposigcao a aplicacdo da presuncao de culpa as obrigacdes
de meios por parte dos profissionais da medicina.

E verdade que a tendéncia de responsabilizar civilmente os médicos
de forma desmedida e sem cautelas podera desencadear fenbmenos que
devemos evitar: excessos de zelo por parte dos médicos e,
consequentemente, entraves ao avango da ciéncia meédica e ao progresso
da medicina. A estes efeitos perversos podem ainda juntar-se os perigos de
haver um blogueio ou uma contencéo exacerbada na pratica de areas dificeis
da medicina ja que os profissionais de saude, por saberem impender sobre
si uma culpa presumida, tendem a proteger-se, ndo se aventurando em areas

de risco ou de perigo mais evidente.

32 Ver: Capitulo IV — A summa divisio obrigacional e a presungdo de culpa na
responsabilidade civil contratual médica; ponto 13.1;
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Contudo, o nosso legislador e os nossos tribunais e —e em nosso
entender, bem- propugnam pela proteccio da parte mais fraca numa relacéo
contratual desigual ou desequilibrada que € precisamente a relacdo
contratual estabelecida entre um médico (técnico especializado nos saberes
da medicina) e um paciente (leigo quanto a esses mesmos saberes).

As dificuldades probatérias por parte do credor-paciente sdo, no seu
todo e em particular em relacéo a prova da culpa médica, evidentes.

Vejamos: na grande maioria dos casos, 0 paciente ndo esta em
condigdes de poder avaliar o procedimento profissional do médico; o credor-
paciente desconhece totalmente (e sem qualquer obrigacdo de conhecer) os
diferentes passos que foram dados ou em que é que se traduziu a actuacao
meédica a que se submeteu; o desenvolvimento cientifico aliado ao progresso
tecnologico faz com que muitas intervengdes sejam dependentes de um
suporte material especifico a que o doente ndo tem acesso e com o qual ndo
sabe lidar para que, através dele, consiga produzir prova; em muitos casos,
0 paciente encontra-se inconsciente durante a intervencéo feita pelo médico,
ou, no pior dos cenarios, acaba por falecer no decorrer da mesma,
impossibilitando a producédo de prova pelos seus sucessores; actualmente
torna-se cada vez mais dificil apurar efectivos responsaveis devido a
complexa organizagdo e ao grande numero de intervenientes numa equipa
de cirurgia. A acrescentar a este conjunto de entraves a prova por parte do
paciente, facilmente se constata que este, ndo possuindo conhecimentos
técnico-cientificos na area da medicina, dependera sempre (ou quase
sempre) de um complemento de prova por parte de peritos médicos, ou seja,
estara sempre dependente de um médico para produzir a prova.

Pela nossa parte, temos que esta conjuntura de fundamentos s6 vem
corroborar e justificar a efectiva e plena aplicagcao da presunc¢ao de culpa do
art.° 799.° ao médico-devedor, mesmo quando em causa estejam obrigacdes
de meios. Como ja referido no ultimo capitulo da presente dissertacdo: a
solenidade dos interesses afectados pelo incumprimento contratual por parte

do médico, ao que se junta o desequilibrio das posi¢des contratuais entre
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devedor (médico) e credor (paciente) e ainda os particulares obstaculos e a
ampla dificuldade na efectivagdo da tutela de tais interesses, fazem-nos
perceber que nada podera justificar o afastamento da regra da presuncao de
culpa do devedor pelo incumprimento contratual.

Nesta esteira, a aplicacdo da presuncdo de culpa do art.° 799.°
também as obrigacdes de meios médicas € a solugado que nos parece mais
habilitada e proficiente a efectivar o principio da igualdade do tratamento das
partes, a luz das preocupacdes crescentes do legislador, da jurisprudéncia e
da doutrina portuguesas relativamente ao favorecimento dos lesados,
enquanto parte contratual mais fragil e débil. E equitativo que assim seja, na
medida em que a facilidade de prova neste ambito esta do lado do médico.

Consegue-se assim “0 melhor dos dois mundos”: por um lado, n&o se
prejudica ou agrava a posicdo processual do médico que dispora de
excelentes meios para a producédo de prova como a ficha clinica individual
do paciente, o testemunho dos seus colegas de trabalho ja que, na
generalidade dos casos que chegam aos nossos tribunais, a intervencgao feita
ao paciente conta, quase sempre, com mais intervenientes além do médico
principal, e sobretudo, o médico conta com aquilo que o coloca numa posi¢cao
se favorecimento em relagdo ao paciente: os seus conhecimentos técnico-
cientificos; por outro lado esta solugcdo abarca a vantagem de nao dificultar
substancialmente a posi¢cdo do paciente que se encontra desde logo nhuma
posicdo processual mais desvantajosa pois nao sendo, geralmente,
conhecedor da area médica nao dispde dos conhecimentos necessarios e
adequados, ndo tem acesso aos registos com a mesma facilidade que o
médico e, possivelmente, ndo tera a colaboracdo de outros médicos e
técnicos envolvidos que tendem a nao se pronunciar se isso prejudicar o seu
colega e, consequentemente, a sua classe profissional.

Concluindo: quer estejamos perante uma obrigacdo de resultado ou
perante uma obrigacdo de meios, somos da opinido de que sobre o médico-

devedor, no ambito do incumprimento de um contrato, impendera sempre o
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onus de prova de que agiu com a diligéncia necessaria exigivel pelas boas

praticas da medicina.
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