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PRESUNCAO DE CULPA

Sumario

I. A jurisprudéncia alerta para a necessidade de, em sede de qualificacao da
obrigacao assumida pelo médico como de meios ou de resultado, se adotar
uma aproximacao casuistica, que entre em linha de conta com a natureza e o
objetivo do ato médico, qualificacdao que tem implicagdes quanto aos
pressupostos da responsabilidade civil, nomeadamente em sede de reparticao
do 6nus da prova.

II. No caso dos autos, para efeitos de qualificacao da obrigagcao como de
resultado (ou quase resultado), assume uma importancia nodal a consideracao
do objetivo que esteve na génese da intervencao: a introdugao de alteragoes
morfologicas ao pénis do paciente, ditada pelo critério estético deste e, por
conseguinte, pela sua decisao pessoal, em que a cirurgia nao foi realizada por
existir uma necessidade médica ou mesmo uma conveniéncia clinica em curar
uma doenca.

III. Sobre o médico recai um dever de informacdo e de obtencao de
consentimento informado, deveres estes que surgem para neutralizar (ainda
que sem eliminar) a assimetria de informacgao que tipicamente caracteriza a
relagcao médico-paciente.

IV. A prova acerca da existéncia do consentimento informado do paciente

1/30


https://jurisprudencia.pt/
https://jurisprudencia.pt/

acerca dos riscos, enquanto facto impeditivo do seu direito (artigo 342.2, n.2 2,
do Cédigo Civil), competia ao prestador médico.

V. Concluindo-se que o 1.2 Recorrente nao logrou provar - como lhe competia -
ter esclarecido de forma cabal o Recorrido acerca do risco, objetivamente
previsivel, de nao verificagao do resultado visado (aumento peniano), o
Recorrido nao se poderia ter conformado com a causagao de um dano cuja
probabilidade de ocorréncia nao lhe foi cabalmente transmitida, nao sendo,
pois, de cogitar qualquer exclusao da ilicitude da conduta do médico por esta
via.

VI. O 1.2 Recorrente nao logrou afastar a presuncgao de culpa que sobre si
recaia em conformidade com o estatuido no artigo 799.2, n.2 1, do Cddigo
Civil, tendo fracassado na demonstragcao de que nao deveria, nem poderia, nas
circunstancias concretas, ter agido de diferente modo, isto €, que o resultado
danoso ocorreu nao obstante o recurso as melhores praticas médicas.

Texto Integral

Acordam no Supremo Tribunal de Justica:

I. Relatorio

1. AA instaurou a presente acao declarativa de condenacao, com processo
comum, contra BB, Clinica Biscaia Fraga - Cirurgia Plastica e Estética,
Lda. e Seguradoras Unidas, S.A., anteriormente designada A.M.A. Seguros,
peticionando a condenacgao no pagamento de €12 844,58, a titulo de
indemnizacgao por danos patrimoniais e de €50 000,00, a titulo de
indemnizacao por danos nao patrimoniais, quantias essas acrescidas de juros
de mora, a taxa legal, desde a data da citagcao e até integral pagamento.

2. Citados, os Réus apresentaram contestacao.

Concluiram, pedindo a improcedéncia da acao e a sua absolvicao do pedido e a
condenacao do Autor como litigante de ma fé.

3. Realizada a audiéncia de julgamento, foi proferida sentenca, que decidiu:
“Pelo exposto, julgo a acg¢do parcialmente procedente e, em consequéncia:

I) condeno o R. BB e a R. Seguradoras Unidas, Lda, a pagar ao A.:
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a) a quantia de € 10.426,65, acrescida de juros de mora a contar da citacdo, a
taxa legal de 4% ao ano e até integral pagamento;

b) a quantia de € 20.000,00, acrescida de juros de mora vincendos desde a
data presente senten¢a, a mesma taxa, até integral pagamento;

IT) absolvo os RR. supra referidos do mais que contra si era peticionado e
absolvo a R. Clinica Biscaia Fraga - Cirurgia Pldstica e Estética, Lda, da
totalidade do pedido.

Ndo se condena o A. como litigante de ma fé”.

4. Nao se conformando com esta decisao, os Réus interpuseram recurso de
apelacgao para o Tribunal da Relagao ....

5. O Tribunal da Relacgao ... veio a julgar o recurso de apelagao improcedente,
e confirmou a decisao proferida pelo Tribunal de 1.2 instancia, sem voto de
vencido, e com a mesma fundamentacao, tendo mantido, os factos dados como
provados e nao provados pelo Tribunal de 12 instancia.

6. Inconformados com tal decisdo, os Réus BB e Seguradoras Unidas, S.A.
vieram interpor o presente recurso de revista, formulando as seguintes
(transcritas) conclusoes:

I. Com o presente recurso visa-se por em crise a decisao de direito proferida
pelo Tribunal da Relacao ... que confirmou a sentenca de 12 Instancia que
julgou a acgao por parcialmente por provada e condenou os ora Recorrentes
no pedido.

II. A revista deve ser admitida porquanto no caso em aprecgo se verificam as
trés situacgoes a que alude o n® 1 do art.2. 67292 do C. P. Civil.

III. (1) Estd em causa uma questao cuja apreciacao pela sua relevancia
juridica é claramente necessaria para uma melhor aplicagao do direito.
Debate-se nos autos o resultado de uma cirurgia de aumento peniano com
uma finalidade estética. O acérdao recorrido defende que se trata de uma
obrigacao de resultado e ndao de uma obrigacao de meios como a propdsito dos
mesmos factos foi defendido pelo T. R. ... e pelo ...2 Juizo Civel dos Juizos
Civeis ... nos processos identificados na motivacao.

Acresce a esta controvérsia judicial a circunstancia de estar assente nos autos
que o paciente rompeu o protocolo médico, ndao tendo comparecido as revisoes
no poés-operatorio. Constituindo a lipoplastia um enxerto de gordura, que
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inclusivamente pode ser rejeitado pelo organismo do paciente, e nao se tendo
dado como provados factos que revelem ter o médico violado a “legis artis” é
da maior relevancia juridica determinar se ainda assim a obrigacao é de
resultado como defende o acérdao recorrido, ou é de meios, como defendem
as outras duas decisdes sobre os mesmos factos.

IV. (2) Estd em causa interesse de particular relevancia social. O caso em
andlise suscitou intenso debate televisivo, designadamente na ..., porquanto,
como o proprio acérdao assume, ao considerar a obrigacao de resultado na
cirurgia estética, ao invés de uma obrigacdo de meios, veio defender algo em
sentido contrario ao que até aqui tinha sido decidido pela maioria da
jurisprudéncia.

V. A decisao recorrida veio ainda introduzir a questao da irrelevancia do
acompanhamento pds-operatoério no resultado cirurgico obtido, e a
condenacgao do médico, independentemente de se ter provado a violagao da
“legis artis”, apenas com base no resultado obtido. O que em nosso entender
pode levantar duas questoes de alarme social; a primeira ¢ a desconsideragao
da importancia dos cuidados pds operatorios comummente assentes até agora
como absolutamente essenciais no éxito cirurgico, o que até pode conduzir a
uma actividade médica defensiva, por receio de responsabilizacao do médico
que apesar de ter cumprido todas as regras a que estava vinculado, nao
conseguiu obter o resultado pretendido pelo paciente, seja por riscos
inerentes ao proprio acto, seja porque o paciente ndao cumpriu o protocolo pds-
operatoério. A segunda a um alarme das seguradoras, que a partir daqui terao
de repensar toda a sua actividade seguradora de actos médicos, porquanto a
responsabilidade do médico sobressai inesperadamente agravada.

Donde, também por esta razao a revista deve ser admitida.

VI. (3) Finalmente, o acordao ora posto em crise esta em total oposicdo com o
acordao transitado em julgado proferido pelo T. R. Porto, em 07.06.2006 de
que se junta copia. Donde, também por esta razao a revista deve ser admitida.

VII. O ora Recorrido contratou os servigcos do Recorrente para entre outros
servigos lhe prestar um servigo cirargico de aumento peniano por razoes
estéticas (conforme artigo 92 dos factos provados).

VIII. O servigo contratado consistia em retirar tecido adiposo - vulgo gordura
- de uma parte do corpo do Recorrido e aplica-la ao longo do corpo do pénis,
uniformemente para que este aumentasse (cfr. artigo 112 dos factos provados).
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IX. A terapéutica proposta e aceite pelo ora Recorrido implicava o tratamento
em diversos tempos cirurgicos, e ainda, o uso de extensor com vista ao
aumento do comprimento do pénis e a manter o tecido adiposo distribuido de
forma uniforme (cfr. artigo 119, alinea d) dos factos provados).

X. Resulta dos factos provados - artigo 63 - que apds a ultima cirurgia a que
foi submetido, o A. ora Recorrido nao compareceu as consultas de revisao
prescritas pelo ora Recorrente.

XI. E em virtude disso, a partir dessa data, o A. ora Recorrido nao efectuou o
controlo clinico do tratamento respeitante ao uso do extensor.

XII. Resulta dos factos provados que o ora Recorrido apenas foi visto por
meédico urologista em 22.09.2012, ou seja, quase um ano e meio depois do
ultimo acto cirdrgico a que foi sujeito.

XIII. Nao resulta dos factos provados que o R. ora Recorrente tenha violado a
“legis artis”.

XIV. O Tribunal recorrido entende que a obrigagao do médico no caso em
andlise se trata de uma obrigacao de resultado, e uma vez que o paciente
apresenta lesoes se verifica a ilicitude do acto, e se presume a culpa, e que o
facto de o paciente nao ter comparecido no pos-operatorio é irrelevante para a
lide, assim como ¢ irrelevante nao ter permitido o acompanhamento do uso do
extensor, uma vez que nao provou que tratamentos lhe teria efectuado o
meédico nessas consultas para evitar o dano.

XV. Quanto ao facto da obrigacao ser de resultado, e nao de meios, como foi
defendido a propédsito do caso aqui em apreco, nas duas decisoes judiciais
supra citadas, temos que exigir ao médico a obtengao de um resultado num
acto médico-cirirgico que corresponde a um enxerto de tecido adiposo, é
exigir-lhe um resultado impossivel - bastava o enxerto ndo pegar.

XVI. Por conseguinte, a obrigagcao aqui em causa, contrariamente ao decidido,
s6 podia ser de meios.

XVII. Contrariamente ao decidido para a verificagao do pressuposto da
ilicitude, nao bastaria ao ora Recorrido demonstrar a nao verificacao ou a
desconformidade do resultado obtido; seria necessario demonstrar que o
médico incumpriu as “legis artis” concretamente aplicadas no caso em apreco,
o que nao sucedeu. Nao ha um tnico facto dado como assente donde resulta
que o Recorrente nao aplicou as melhores praticas médicas.
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XVIII. Tendo em conta a conduta do paciente aqui Recorrido que incumpriu o

protocolo poés-operatério a que se obrigou, condenar o médico pelo resultado

obtido, tal como se fez, é confundir perigosamente o que seja causa adequada
com causa sine qua non.

XIX. Verificada a ilicitude, por forgca do preceituado no art. 799.2, n.2 1 do
Cddigo Civil, incumbe ao médico afastar a presuncao de culpa.

XX. No caso em apreco nao se verificou a ilicitude, mas ainda assim o médico
provou que o paciente ndao cumpriu a parte que lhe competia para o éxito do
resultado médico obtido, e nao se diga que a prova feita é irrelevante, quando
resulta cristalino que o paciente quebrou o protocolo acordado.

XXI. Ora, nao se pode impor ao médico a responsabilidade por um resultado
em que nao foram observados todos os pressupostos por si impostos a partida
para a obtencao do mesmo.

XXII. Apesar de todo o supra exposto, apenas por mera necessidade de
raciocinio, admitindo haver qualquer acto ilicito por banda do ora Recorrente,
diz-nos o artigo 3409, n? 1, do Cdédigo Civil, “O acto lesivo dos direitos de
outrem é licito, desde que este tenha consentido na lesdo”.

XXIII. O ora Recorrido deu o seu consentimento ao acto, e conformou-se com
os resultados.

XXIV. Nao fez qualquer reparo ao processo de obtencao desse
consentimento na lide, pelo que o tema nao foi objecto de contraditdrio
contraditorio.

XXV. Uma vez mais de forma insélita, vem o tribunal de recurso, argumentar
que se trata de uma questao de direito, apurar se esse consentimento ¢ valido,
trazendo para a lide factos que as partes nao trouxeram, o que também lhe
estava vedado.

XXVI. Dissertar sobre o que foi ou nao foi explicado ao paciente pelo médico
sobre os riscos cirurgicos, como faz o acérdao recorrido, nao é uma questao
de direito, é uma avaliagdao negativa do acto médico em causa, como sobressai
de todo o acérdao.

XXVII. Diz o acordao recorrido que nao esta provado que o risco da gordura
poder espalhar-se de modo nao uniforme, e nesses locais de acumulacao nao
queridos, acabar a granular, tenha sido explicado ao A..
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XXVIII. Seguramente nao foi, porque esta afirmacao encerra em si mesma
uma avaliacdo do acto médico executado, absolutamente errada.

XXIX. Afigura-se-nos até que o tribunal recorrido viu o tratamento como uma
injeccao de gordura que se vai espalhando pelo pénis.

XXX. Todavia nao é nada disso, e o que pode explicar o desacerto juridico da
decisao.

XXXI. Na liploplastia do pénis, a gordura, tal como a massa do pintor no dito
tubo - exemplificagdo dada na motivagao, é introduzida, se quisermos
estendida em camadas, como se do barramento de um bolo se tratasse, por
uma canula, ao longo do corpo do pénis.

XXXII. Logo, nao se pode espalhar, ademais porque a gordura nao ¢é liquida, é
constituida por tecido adiposo.

XXXIII. Estendida a gordura o pénis tem de ficar em repouso para a mesma
“pegar” “colar” com a gordura preexistente; dai o uso de extensor.

XXXIV. Se o pénis nao ficar em repouso, se tiver relagoes sexuais precoces, a
gordura retrai e acaba a granular; dai a importancia das revisoes do pos-
operatorio para aferir da forma como a mesma esta a aderir ao corpo do pénis
e efectuar as correcgoes necessarias.

XXXV. O tribunal recorrido, percebe-se na afirmacao supra, nao entendeu o
tipo de operacao em causa, por conseguinte nao pode colocar em causa o
consentimento informando dado pelo Recorrido, alegando que é uma questao
de direito, partindo de factos, absolutamente errados, e que nao foram
carreados pelas partes para os autos.

XXXVI. Donde também nao existiam razoes para afastar a validade do
consentimento informado prestado pelo paciente como se fez no acérdao
recorrido.

XXXVII. Nos termos e pelas razoes supra expostas, nunca a presente acgao,
pese embora a matéria de facto provada, poderia ter sido julgada procedente
por provada, e confirmada esta decisao pelo Tribunal da Relacao donde se
pede em sede de recurso a revogacgao do decidido.

E conclui pelo provimento do recurso.
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7. O Autor contra-alegou, pugnando pelo infundado da revista, formulando as
seguintes (transcritas) conclusoes:

1.- Os RR. interpuseram recurso de revista tendo invocado os trés motivos do
art. 672.2.1 do CPC.

2.- Os RR. invocam que a questao em causa tem uma relevancia juridica cuja
apreciagao é claramente necessaria para uma melhor aplicagao do Direito,
estando em causa a discussao da obrigacao de meios ou de resultado por
parte de um médico (esquecendo a especificidade da medicina estética).

3.- Sendo que o que esteve em causa nao foi apenas a obtencao de um
resultado com o tratamento mas sim o dano causado ao A. com o
procedimento levado a cabo, tendo o A. ficado muito pior do que estava.

4.- Quem procura a medicina estética é para alcancar um resultado estético
proposto por um determinado profissional de saiide e nao para obter uma
determinada cura ou tratamento tradicionalmente considerado.

5.- O que foi ja defendido pelos Acérdaos do ST] como o do Proc. n.°
1263/06.3TVPRT.P1.S1.

6.- O R. BB prop6s ao A. uma obrigacdo de resultado como alids o costuma
fazer em diversos programas de televisao, onde nunca frisa que a obrigacao é
de meios e que o resultado, nao sendo alcangado, nem sequer comporta uma
indemnizacgao pelo prejuizo sofrido... certamente que se o dissesse nao teria
tanta gente a procurar os seus servigos médicos...

7.- Sabendo-se que a cirurgia estética ndao é como as outras cirurgias médicas,
hé sim uma obrigacao de resultado ou de quase resultado, nao se tendo de
forma alguma o A. conformado com o resultado.

8.-Nao podem ainda afirmar os RR. que a questao tem uma particular
importancia de relevancia social porque suscitou um debate televisivo na ...,
pois se assim fosse, se a relevancia social se diagnosticasse pela programacao

9.- As lesoes do A. documentaram-se ainda durante o acompanhamento do R.,
ao contrario do que sucedeu com o relatado no Acordao da Relagao do Porto
supostamente em oposigao com o presente.

10.- Nem sequer foi junta a certidao do transito em julgado de tal Acérdao
nem tao pouco a sua respectiva certidao judicial, tendo a accao originadora do
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mesmo sido julgada totalmente improcedente por nao provada, nao
tendo sido alterada a matéria de facto.

11.- No Acérdao da Relagao do Porto, o ali R. ilidiu a presuncao de culpa que
sobre o mesmo recaia, ao contrario do que sucedeu com o R. nestes autos e a
ali A. nem sequer terminou o tratamento proposto, para além de naquele caso
o ali R. demonstrou ter cumprido a legis artis, o que nao sucedeu nestes autos.

E conclui pela improcedéncia do recurso.

8. A Formacao de Juizes a que alude o artigo 672.2 do Cddigo de Processo
Civil admitiu o recurso de revista excecional.

9. Cumpre apreciar e decidir.
I1. Delimitacao do objeto do recurso

Como é jurisprudéncia sedimentada, e em conformidade com o disposto nos
artigos 6352, n? 4, e 6392, n% 1 e 2, ambos do Cddigo de Processo Civil, o
objeto do recurso é delimitado em fungao das conclusdes formuladas pelo
recorrente, pelo que, dentro dos preditos parametros, da leitura das
conclusoes recursérias formuladas pelos Réus / ora Recorrentes decorre que o
objeto do presente recurso esta circunscrito as seguintes questoes:

i) Da natureza juridica da obrigagao contratual assumida pelo 1.2 recorrente/
meédico: obrigagdao de meios ou obrigacao de resultado?

ii) Da exclusao da ilicitude da conduta do 1.2 Recorrente/médico por
consentimento na lesao;

iii) Contribuicao causal do Recorrido-paciente para a produgao do dano.

II1. Fundamentacao
1. As instancias deram como provados os seguintes factos:

1.1. O 12 R. é cirurgiao plastico, exercendo a sua actividade na 22 R., clinica
que 0 mesmo .... .

1.2. Entre a 22 R. Clinica Biscaia Fraga - Cirurgia Plastica e a R. Seguradoras
Unidas, SA, anteriormente denominada A.M.A. - Agrupacion Mutual
Aseguradora, Sucursal em Portugal, foi celebrado o contrato de seguro de
responsabilidade civil geral, titulado pela apélice n? ..., com inicio em
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01/10/2009 e renovavel anualmente, nos termos das condigoes gerais e
especiais cujas copias constam de fls 137 a 143 e de fls 143v a 145v, dando-se
o seu teor por integralmente reproduzido.

1.3. Da apodlice relativa ao contrato aludido em 2 - consta como “Pessoa
Segura” o R. BB.

1.4. Consta do artigo 22 das Condigoes Especiais aludidas em 2 - sob a
epigrafe “Garantias”:

“(...) 1. Responsabilidade Civil Profissional
1.1 Riscos Cobertos

1.1.1 De acordo com as coberturas contratuais, fica segura a responsabilidade
Civil Profissional do segurado perante terceiros, derivada de danos e prejuizos
causados no exercicio da sua profissao, exercida de acordo com a legislacao
vigente, e especialmente por danos que tenham a sua origem em: a) erro,
omissao, imprudéncia, excesso ou desvio em diagndstico e/ou tratamentos; b)
Erro, omissao, ou imprudéncia, excesso ou desvio em intervengoes cirurgicas;

(...)".

2 - Em conformidade com o disposto no ponto anterior, a Seguradora garante
o pagamento das indemnizacgoes que legalmente sejam exigiveis aos
Segurados, em consequéncia de danos patrimoniais e/ou nao patrimoniais
decorrentes exclusivamente de lesdoes materiais ou corporais causados
involuntariamente a pacientes ou terceiros em geral, em consequéncia das
circunstancias a seguir descritas: (...)

1.2 Exclusoes

Sem prejuizo das Exclusdes constantes das Condigcoes Gerais que nao sejam
derrogadas por esta Condigao Especial, ficam expressamente excluidas as
reclamacoes derivadas de: (...) f) Reclamacoes com base em danos meramente
estéticos, por nao ter sido conseguida a finalidade proposta na operagao ou
tratamento; (...)”

1.5. No dia ...de Julho de 2010, o A. ap6s a sua assinatura no documento cuja
copia consta de fls 62v, intitulado “Termo de Autorizacao” e do qual consta:

“Declaro que consinto nas intervengoes cirurgicas a realizar (com a anestesia
considerada necessaria pelo cirurgiao), e que aceito como bons os resultados
obtidos pelas mesmas. Tomei conhecimento, por me terem sido devidamente
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explicados todos os riscos inerentes a estes actos terapéuticos, (...)”
1.6. O A. nasceu no dia .../.../1956.

1.7. O A. foi consultado pelo 12 R., a primeira vez, em ... de Junho de 2010,
data em que o mesmo o examinou na clinica 22 R.;

1.8. O A. apresentava acumulacao adiposa no abdomen, nas ancas e na zona
pubica, apresentado o pénis 3 cms de diametro e 7-8 cms de comprimento em
repouso;

1.9. O Autor procurou os servigos médicos do 1.2 Réu, pretendendo ser
submetido a cirurgia que permitisse a diminuigao de gordura no abdémen, nas
ancas e na zona pubica e o aumento peniano;

1.10. Na data referida em 7-, o 12 Réu examinou o Autor, efectuando palpacao
aos genitais e parte inferior do abdémen;

1.11. Na mesma ocasiao, o 12 R. propds ao A. a seguinte terapéutica, que este
aceitou, com vista a obtencao do referido em 9-:

a) lipoaspiracao e colheita de tecido adiposo da regidao pubica;

b) lipoaspiracgao e colheita de tecido adiposo da regiao abdominal/lateral/
cintura;

c) lipoplastia peniana com vista ao aumento da espessura e extensao do pénis
através de autoenxertia adiposa proveniente das areas anatomicas referidas
em a) e b);

d) uso de extensor com vista ao aumento do comprimento do pénis e a manter
o tecido adiposo distribuido de forma uniforme, programado para cerca de 6
meses;

1.12. Nesse dia, o 12 Réu designou a data para a intervengao cirurgica, a qual
se veio a realizar no dia ... de Julho de 2010, em regime ambulatdrio e com
anestesia local;

1.13. Foi designado o dia ... de Setembro de 2010 para o segundo tratamento,
o terceiro para o dia ... de Novembro de 2010 e os dias ... de Fevereiro de
2011 e ... de Maio de 2011 para a regularizagao morfoldgica;

1.14. No dia ... de Julho de 2010 foram efectuadas pelo 12 R., na clinica 22 R.,
colheita de tecido adiposo da regiao pubica, lipoplastia estruturante periférica

11730



aos corpos cavernosos e lipoaspiragao pubica e hipogastro;

1.15. No dia ... de Setembro de 2010 foram pelo 12 R., na clinica 22 R,,
colheita de tecido adiposo da parede abdominal anterior, aplicagao lipoplastia
estruturante peniana, lipoaspiragcao da parede abdominal anterior e lateral e
lipoplastia de rejuvenescimento facial;

1.16. No dia ... de Novembro de 2010 foram realizadas pelo 12 R., na clinica
22 R., colheita de tecido adiposo das ancas e cintura, lopoplastia estruturante
e modelante peniana, lipoaspiracao lateral/ancas/cintura e laser de
rejuvenescimento facial;

1.17. No dia ... de Maio de 2011 foram realizadas pelo 12 R., na clinica 22 R,
colheita de tecido adiposo da face interna da coxa esquerda e direita,
aplicacao de 20 cc na vertente direita e dorso do pénis para regularizar e
excisao por incisao de 3mm de pequenos granulomas e quistos oleosos;

1.18. Apos as intervencgoes referidas, o pénis do A. passou a apresentar
tumefagoes de varios tamanhos, de consisténcia mole, mdveis, nao aderidas a
pele ou planos profundos;

1.19. O referido em 18- provocava dores ao A. e perturbava o desempenho
sexual do mesmo;

1.20. Na sequéncia do aludido em 18- e 19-, 0 A. teve que consultar um
especialista em Urologia, consulta essa que teve lugar no dia ...-09-2012,
tendo sido sujeito a avaliagao por “disfuncao eréctil grave”;

1.21. Na data referida em 20-, em virtude das intervencgoes referidas de 14- a
17-, 0 A. apresentava:

- Deformacao grave do corpo do pénis nos seus dois tergos proximais, com
irregularidade de contorno do 6rgao;

- Presenca de multiplos nédulos subcutaneos de dimensoes variaveis, duros,
moéveis, que produziam aumento muito relevante do didmetro do pénis nos
dois tercos proximais;

- Cicatrizes no ter¢co médio do corpo do pénis;

1.22. Em virtude do referido em 18-, 19- e 21-, o A. sofreu preocupacao,
desgosto, angustia e sentia-se infeliz;
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1.23. Em consequéncia do aludido em 18-, 19- e 21-, 0 A. veio a ser submetido
a cirurgia de reconstrucao do pénis no dia 18-07-2013 no Hospital ...;

1.24. A cirurgia em causa visou proceder a reconstrugcao do pénis, com
exérese de lesoes lipomatosas;

1.25. Em virtude das intervencoes referidas de 14- a 17-, o A. continuou a
manter dificuldades sexuais e nos dias ...-10-2013 e ...-11-2013 foi submetido a
consultas médicas pelo especialista em urologia Dr. CC;

1.26. Nas datas referidas em 25-, o A. apresentava:
- pénis flacido com vdarias cicatrizes visiveis;

- deformacgao no corpo do pénis com deformacgao dos tegumentos superficiais
(pele e tecidos subcutaneos);

1.27. O A. foi submetido a consultas de urologia no Centro Hospitalar ... em
...-01-2014, ...-03-2014 e ...-05-2014;

1.28. E em ...-03-2014, foi submetido a nova cirurgia na unidade hospitalar
aludida em 27- para excisao de granulomas cicatriciais da face ventral do
sulco balano-prepucial e da face antero-lateral esquerda do terco proximal dos
pés, com diagnostico histoldgico de granuloma de corpo estranho a fios de
sutura num dos nddulos e nodulo cicatricial no outro;

1.29. E foi ainda observado em consulta externa em ...-05-2014, tendo-lhe sido
prescrita terapéutica tépica analgésica;

1.30. Em virtude das intervencgoes referidas de 14- a 17- e das cirurgias
referidas em 23- e 28-, 0 A. actualmente apresenta duas cicatrizes operatorias,
a maior das quais com 2 cm de comprimento e no dorso, na transicao para a
glande, numa extensao de cerca de 1,5 cm, apresenta pequena zona de
retracao fibrocicatricial;

1.31. O A. pagou ao 12 R. pelas intervencgoes e tratamentos que lhe foram
ministrados a quantia de € 3.500,00;

1.32. Para efeitos de tais intervencoes e tratamentos, o A. deslocou-se 6 vezes
da sua residéncia, no ..., a ...;

1.33. Nas deslocacgoes referidas em 32-, o A. despendeu quantia nao
concretamente apurada em combustivel e portagens;
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1.35. Nas deslocagoes referidas em 32-, o A. foi acompanhado pela sua
companheira;

1.36. Aquando da cirurgia referida em 23-, o A. ficou internado desde
...-07-2013 a ...-07-2013;

1.37. O A. despendeu a quantia de € 4.670,00 com a realizagao da cirurgia
referida em 23-;

1.38. Apos a realizacgao da cirurgia, o A. foi consultado naquele hospital no dia
...-10-2013 e ...-11-2013;

1.39. Nas consultas referidas em 38-, o A. despendeu a quantia de € 130,00;

1.40. Para efeitos de ser submetido a cirurgia referida em 23- e as consultas
aludidas em 38-, o A. efectuou 3 viagens de ida e volta entre a sua habitacao
no...eo...;

1.41. Nas deslocacgoes referidas em 40-, o A. despendeu quantia nao
concretamente apurada em combustivel e portagens;

1.42. Nas deslocacoes efectuadas, o A. foi acompanhado pela sua
companheira;

1.43. A fim de ser submetido a pericias médico-legais, o Autor deslocou-se
duas vezes a cidade do ...;

1.44. Nas deslocacgoes referidas em 43-, o A. despendeu quantia nao
concretamente apurada em combustivel e portagens;

1.45. O A. deslocou-se igualmente ao Hospital ... por 4 vezes, para consultas
de urologia;

1.46. Nas deslocacgoes referidas em 45-, o A. despendeu quantia nao
concretamente apurada em combustivel e portagens;

1.47. Em taxas moderados relativas as consultas referidas em 45- e relativas a
meios complementares de diagnostico, o A. despendeu a quantia de € 26,25;

1.48. Na consulta referida em 20-, o A. despendeu a quantia de € 70,00;

1.49. Na sequéncia das intervengoes cirurgicas a que foi sujeito e das
consultas médicas, o Autor realizou as analises laboratoriais nos termos que
constam dos documentos juntos de fls 31 a 39v;
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1.50. A data da intervencao referida em 14-, o A. tinha virilidade e uma vida
sexual activa;

1.51. Desde a data da cirurgia referida em 14- e até a realizacao da
intervencao cirurgica aludida em 23-, o A. esteve impedido de manter relagoes
sexuais, em virtude de sentir dores durante o acto sexual;

1.52. O referido em 51- fragilizou a relacao que o A. mantinha com a sua
companheira;

1.53. Em virtude do referido em 51- e das lesdes sofridas no pénis, o A.
passou a estar entristecido e enfurecido;

1.54. O que o levou a estados depressivos com isolamento, mudancas de
humor e periodos de aumento de agressividade;

1.55. Em virtude das intervencoes realizadas pelo 12 R. e das lesoes
provocadas pelas mesmas, o A. sofre actualmente dor com a penetracao
inicial;

1.56. A data da consolidacao das lesoes ocorreu em ...-05-2014;

1.57. Em virtude das lesoes aludidas em 21- e 26-, o Défice Funcional
Temporario Total sofrido pelo A. foi de 8 dias;

1.58. Em virtude das lesoOes referidas em 21- e 26-, o Défice Funcional
Temporario Parcial foi de 1212 dias;

1.59. Em virtude das lesoes referidas em 21- e 26-, o A. sofreu quantum
doloris de grau 4 numa escala até 7 graus;

1.60. Em virtude das lesoes referidas em 21- e 26-, o A. apresenta um dano
estético permanente de grau 2, numa escala de sete graus;

1.61. Em virtude das lesoes referidas em 21- e 26-, o A. apresenta uma
repercussao permanente na actividade sexual de grau 2, numa escala de sete
graus;

1.62. Em .../02/2011, o pénis do A. apresentava o perimetro, ao nivel do
respectivo corpo, de 14 cm e o comprimento em repouso de 10 cms;

1.63. Apos a intervencao referida em 17-, o A. ndo compareceu as consultas
de revisao prescritas pelo 12 R;;
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1.64. Em virtude do referido em 63- e a partir dessa data - ... de Maio de 2011
-, 0 12 R. nao efectuou o controle clinico do tratamento respeitante ao uso do
extensor.

2. As instancias deram como nao provados os seguintes factos:

2.a. em virtude das intervencgoes e tratamentos realizados pelo 12 R.,
actualmente a pele do pénis do A. nao deslize para tras e que tal circunstancia
lhe provoque dores no momento da penetragao;

2.b. em virtude das intervencoes e tratamentos realizados pelo 12 R.. o A.
apresente actualmente o pénis mais curto relativamente ao tamanho que tinha
antes da cirurgia realizada pelo 12 R.;

2.c. em virtude das intervencgoes e tratamentos realizados pelo 12 R.. 0 A.
actualmente tenha dificuldades na ejaculacao e tenha menos prazer no acto
sexual;

2.d. aquando das deslocagoes referidas em 32- dos Factos Provados, o A.
tenha despendido nas suas refeigcoes e da sua companheira a quantia de €
60,00 em refeicoes;

2.e. para efeitos do pagamento da quantia referida em 37- dos Factos
Provados, o A. tenha recorrido a um empréstimo pessoal;

2.f. previamente a realizagdo da cirurgia referida em 23- dos Factos Provados,
0 A. tenha sido submetido a trés consultas médicas nas quais despendeu a
quantia de € 210,00;

2.g. aquando das deslocagoes referidas em 40- dos Factos Provados, o A.
tenha despendido nas suas refeigoes e da sua companheira a quantia de €
60,00 em refeicoes;

2.h. o Autor se tenha deslocado duas vezes a cidade de ... a fim de ser
submetido a pericias médico-legais e que tenha despendido nessas viagens o
montante de € 52,64 em combustivel e portagens;

2.i. nas deslocagoes referidas em 43- dos Factos Provados, o A. tenha ido
acompanhado pela sua companheira e que nas refeicoes de ambos tenha
despendido a quantia de € 40,00;

2.j. 0 A. se tenha deslocado por duas vezes ao Hospital ... em ..., por
instrucoes da delegacao do Instituto de Medicina Legal ...;
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2.k. 0 A. tenha despendido a quantia de € 599,56 em combustivel e portagens
em deslocacoes efectuadas ao Hospital ... por instrucoes do Instituto de
Medicina Legal ...;

2.1. nas deslocacgoes referidas em 45- dos Factos Provados, o A. tenha sido
acompanhado pela sua companheira e nas refeicoes de ambos tenha
despendido a quantia de € 60,00;

2.m. o A. tenha despendido quantias monetarias na realizacao dos exames
laboratoriais referidos em 49-;

2.n. em virtude das intervengoes realizadas pelo 12 R., o A. se encontre
actualmente a realizar tratamentos ambulatérios que impliquem diversas
consultas médicas;

2.0. em virtude do referido em 51- dos Factos Provados tenha ocorrido a
ruptura da relagao entre o A. e a sua companheira;

2.p. em virtude do referido em 51- dos Factos Provados tenham ocorrido duas
tentativas de suicidio por parte do A.;

2.q. a depressao sentida pelo A. se tenha vindo a agravar, o que implicou o
aumento das doses da medicacao.

3. Apreciacao do recurso

3.1. Da natureza juridica da obrigacao contratual assumida pelo 1.2
recorrente/médico: obrigacao de meios ou obrigacao de resultado?

Os Recorrentes comegam por colocar em causa a qualificagao como de
resultado da obrigacao assumida pelo Réu médico. De acordo com o seu
entendimento, “exigir ao médico a obtenc¢do de um resultado num acto
meédico-cirurgico que corresponde a um enxerto de tecido adiposo, é exigir-lhe
um resultado impossivel - bastava o enxerto ndo pegar.”

Vejamos o que considerou o Tribunal da Relacgao ... a respeito do ponto
vertente: “Serve isto a dizer que o que foi objecto ultimo de transag¢do entre as
partes foi o aumento peniano. Quer dizer, temos provado que sim - (factos 9 e
11) - mas este sim ndo admite nuances nem interpretacoées flexibilizantes.
Nada que ndo fosse o aumento peniano (independentemente do grau de
aumento) era o que o Autor queria e era o que o 12 Réu se lhe propés fazer. E,
seguindo Pires da Rosa e a demais jurisprudéncia que citdmos, o mais acabado
caso de obrigacdo em que so o resultado interessa. E o resultado ndo é o
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emprego dos melhores esfor¢cos do médico - o facto provado 11 ndo diz que o
12 Réu propods ao A. o emprego dos seus melhores esforgos para lhe aumentar
0 pénis, mas sim que propos a lipoplastia de aumento peniano - o resultado é
um aumento do pénis. Tinha (ele pénis, mantendo-se como tal, e com a sua
funcionalidade) que ficar maior.

Concluindo, ou se calhar ja repetindo, do ponto da vista da economia do
negocio, da realidade concreta daquilo que interessou as partes, das
prestacées concretamente contratadas e da possibilidade do seu
cumprimento, em vista da experiéncia do 12 Réu e vista do A. ndo padecer de
nenhuma doenc¢a nem disfunc¢do, o resultado que o 12 Réu se obrigou perante
0 A. foi o aumento peniano. Uma obrigacgdo de resultado. Toda obtida por um
processo cirurgico, sem proteses, sem enxertos artificiais, naturalmente com
risco, mas o risco aqui e porque em concreto até nem sabemos nem foi
alegado quais foram os riscos informados, ndo pode constituir-se no
transformante da obrigacgdo de resultado numa obrigagdo de meios. Repete-se,
0 que um cirurgido famoso por aumentos de pénis faz, promete, se
compromete, aos clientes que o procuram para tanto, é isso, ndo uma mera
promessa de empregar as melhores técnicas e os melhores conhecimentos
numa tentativa de aumentar o pénis, porque muito poucos homens
comprariam uma tentativa.”

Nao suscita controvérsia que entre o Recorrido e o Recorrente/médico haja
sido celebrado um contrato de prestacao de servico médico, regulado pelo
artigo 1154.2 do Cdédigo Civil, tendo o segundo se obrigado a proporcionar ao
primeiro certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, mediante o
pagamento de uma retribuicao. Por outro lado, avulta como indisputada a
natureza (contratual) da responsabilidade em discussao.

Antes de enfrentarmos a situacao decidenda, vejamos qual o “estado da arte”,
no ambito jurisprudencial e doutrinal, relativamente a responsabilidade civil
médica.

De acordo com uma tese dominante nos direitos latinos, a obrigacao de
tratamento que recai sobre o médico é, em geral, uma obrigagao de meios, s
excecionalmente se afigurando como uma obrigagao de resultado (como
aconteceria no dominio das analises laboratoriais e das cirurgias estéticas).

A distincao doutrinal entre obrigacao de meios/obrigacao de resultado, que
comecou a ser esculpida por Demogue, foi, justamente, o meio encontrado
pela jurisprudéncia francesa, no célebre caso Mercier de 20.05.1936, para
ultrapassar a tradicional reticéncia, por parte dos tribunais, em afirmar a
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natureza contratual da responsabilidade médica, face a uma pretensa
impossibilidade légica de fazer recair sobre os médicos a presuncao de culpa
que onera os devedores comuns.

- cf. Jodo Alvaro Dias, “Responsabilidade Civil Médica - Brevissimas
consideracoes”, Boletim da Ordem dos Advogados, Novembro - Dezembro,
2002, p. 20 -

No conspecto da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, tem
constituido entendimento consolidado o de que, na generalidade dos casos, a
execucao de um contrato de prestagao de servigo médico implica para o
meédico a assungao de uma obrigacao de meios (cf. Acordao de 28/05/2015,
processo n.2 3129/09.6TBVCT.G1.S1). Como feito notar pelo Acérdao de
15/12/2011 (Processo n.2 209/06.3TVPRT.P1.S1), “em regra, o médico a so isto
Se obriga, apenas se compromete a proporcionar cuidados conforme as leges
artis e os seus conhecimentos pessoais, somente se vincula a prestar
assisténcia mediante uma série de cuidados ou tratamentos normalmente
exigiveis com o intuito de curar.”

No campo doutrinario, como da conta Carla Gongalves, “hd quem defenda
gue a distingao entre a obrigagao de meio e a de resultado vem perdendo
importancia. A justificagdo dada para este raciocinio é a de que, na
responsabilidade contratual, a inversao do 6nus da prova surge como regra
(artigo 799.9/1 do Cddigo Civil), quer estejamos diante de uma obrigagao de
resultado (como seria o esperado), ou de meio.” (A responsabilidade civil
médica: um problema para além da culpa, Centro de Direito Biomédico,
numero 14, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 30, nota 35).

No entanto, no que respeita a determinados procedimentos médicos, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justigca vem realgcando que a obrigacgao
assumida pelo médico se aproxima de uma obrigacao de resultado.

Assim, e no que a cirurgia estética concerne, o ST] tem considerado que da
concretizacao da mesma advém para o médico uma obrigacao de resultado
(cf. 0 Acérdao de 22/03/2007 - Processo n.2 101/07 -, em que estava em causa
um lifting facial e o Acérdao ja citado de 15/12/2011, de quase resultado
(Acérdao de 17/02/2009 - Processo n.2544/09.9YFLSB -, e Acérdao de
21/02/2019 - Processo n.2 3784/15.8T8CSC.L1.S1-,) ou em que em que a
dimensao do resultado assume maior relevo (Acordao de 02/06/2015 -
Processo n.2 3784/15.8T8CSC.L1.S1, estando em causa uma cirurgia estética
de ocultacao de cicatrizes na zona inguinal, e Acérdao de 02/12/2020 -
Processo n.2 359/10.1TVLSB.L1.S1-, atinente a realizagcao de uma rinoplastia,
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destinada a modificar a forma e perfil do nariz, de uma ritidoplastia cervico-
facial e de uma intervencgao destinada a corrigir as rugas cervico-faciais).

Mobilizam-se argumentos que se prendem com a especificidade do servigco
prestado e com o objetivo que a ele preside, nao se deixando de realgar que
este regime contribui para a responsabilizacao e consciencializagao dos
proprios médicos e para a protecao dos doentes. Com efeito, ao contrario do
que acontece com uma intervencao médica curativa ou assistencial - em que o
doente, como alternativa a intervencao médica, se depara com a possibilidade
de degradacdo de um estado de doenca -, nos casos de intervengoes estéticas,
como se refere no ja mencionado Acordao do Supremo Tribunal de Justica de
17/02/2009 (Processo n.2 544/09.9YFLSB), “ndo hd dois polos de uma mesma
alternativa, porque ou se concretiza o resultado ou ndo valia a pena correr o
risco de por em risco o que era um estado de ... saude. Portanto aqui, em
intervencoes médico-cirurgicas deste tipo, em cirurgia estética, a auséncia de
resultado ou um resultado inteiramente desajustado sdo a evidéncia de um
incumprimento ou de um cumprimento defeituoso da prestag¢do por parte do
médico-devedor.”

Em sentido diverso, considerando que “a especificidade da cirurgia estética,
apesar de se situar na vertente da cirurgia voluntdria, sem efeitos curativos
necessdrios, ndo nos deve desviar da rigorosa qualificagdo da obrigacgdo
assumida como obrigagdo de meios (prestacdo dos meios clinico-cirurgicos) e
ndo de resultado (assegurar o efeito concretamente pretendido)”, pronunciou-
se 0 Acordao do Supremo Tribunal de Justigca de 15/11/2012 Processo numero
117/2000.L1.S1. De acordo com o aresto, “o facto de se tratar de uma cirurgia
ditada por razoées de cardcter pessoal ou psicologico ndo deve fazer-nos
olvidar jamais que se trata de uma “agressdo” ao organismo humano,
designadamente com submissdo a anestesia, cortes e suturas, dependendo os
resultados almejados ndo apenas do modo diligente como os diversos
profissionais desempenhem a sua funcdo, mas também do comportamento do
proprio organismo intervencionado ou da qualidade ou durabilidade das
proteses que porventura sejam aplicadas.”

Em suma, a jurisprudéncia alerta para a necessidade de, em sede de
qualificagcdo da obrigagao assumida pelo médico como de meios ou de
resultado, se adotar uma aproximacgao casuistica, que entre em linha de conta
com a natureza e o objetivo do ato médico (neste sentido, o ja citado Acordao
do Supremo Tribunal de Justica de 15/12/2011). Na sintese do Acordao do
Supremo Tribunal de Justica de 04/03/2008 (Processo n.2 183/08): “(...) I - A
execugdo de um contrato de prestagdo de servigos médicos pode implicar para
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o0 médico uma obrigagdo de meios ou uma obrigagdo de resultado, importando
ponderar a natureza e objectivo do acto médico para ndo o catalogar
aprioristicamente naquela dicotomica perspectiva. III - Deve atentar-se,
casuisticamente, ao objecto da prestagdo solicitada ao médico ou ao
laboratorio, para saber se, neste ou naqueloutro caso, estamos perante uma
obrigacdo de meios - a demandar apenas uma actuacgdo prudente e diligente
segundo as regras da arte - ou perante uma obrigacdo de resultado com o que
implica de afirmag¢do de uma resposta peremptoria, indubia (...)"

Aqui chegados, mostra-se oportuna uma referéncia as implicacdes, em sede de
reparticao do 6nus da prova quanto aos pressupostos da responsabilidade
civil, da qualificagao da obrigacao de prestagao de servico médico como de
meios ou como de resultado.

Se estivermos perante uma obrigacdo da primeira indole, o médico respondera
pela omissao ou pela inadequacao dos meios utilizados aos fins
correspondentes a prestagao devida em fungao do servigo que se propos
prestar. Neste caso, caberd ao paciente «provar “a desconformidade
(objectiva) entre os actos praticados e as leges artes, bem como o nexo de
causalidade entre defeito e dano” (CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “Os
Contratos Civis de Prestacdo de Servico Médico, in “Direito da Satude e
Bioética”, AAFDL, 1996, pg. 117). Feita essa prova, entdo sim, funciona a
presuncgdo de culpa, a impor ao R. [médico], como condig¢do de libertagdo da
responsabilidade, que prove que a desconformidade (com os meios que
deveriam ter sido usados) ndo se deveu a culpa sua (por ter utilizado as
técnicas e regras de arte adequadas ou por ndo ter podido empregar os meios
adequados), mas jd ndo, por exemplo, que o evento danoso se produziu por
causa estranha a sua actuacdo e/ou qual tenha sido essa causa.» (Acordao do
Supremo Tribunal de Justica de 18/09/2007, processo n.2 2334/07).

Ao invés, se em causa estiver a prestacao de um resultado (em que apenas se
verifica o cumprimento integral da obrigacao quando ocorre o resultado
projetado pelas partes), recai sobre paciente o énus da prova do vinculo
contratual com o médico, dos factos demonstrativos do insucesso da
terapéutica seguida, dos danos e da sua extensao, bem como do nexo causal
entre a intervencao médico-cirurgica e aqueles danos, recaindo sobre o
médico-devedor, ante a presuncao de culpa que decorre do artigo 799.2 do
Cédigo Civil, o 6nus da prova de que nao decorre de culpa sua o insucesso da
intervencao levada a cabo.
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No caso “sub judice”, resultou provado que, no dia 22 de junho de 2010, 0 1.2
Recorrente, cirurgiao plastico de profissao, propos ao Recorrido a seguinte
terapéutica - que este aceitou, com vista, entre o mais, a obtencao de um
aumento peniano: lipoaspiracao e colheita de tecido adiposo da regiao pubica;
lipoaspiracao e colheita de tecido adiposo da regiao abdominal/lateral/cintura;
espessura e extensao do pénis através de autoenxertia adiposa proveniente
das areas anatomicas referidas em a) e b); uso de extensor com vista ao
aumento do comprimento do pénis e a manter o tecido adiposo distribuido de
forma uniforme, programado para cerca de 6 meses.

Adquirido ficou, igualmente, que, nesse dia, o 1.2 Recorrente designou a data
para a intervencao cirurgica, a qual se veio a realizar no dia 2 de julho de
2010, em regime ambulatério e com anestesia local.

A decisdo recorrida nao deixou de empreender uma avaliacao casuistica do ato
meédico praticado, a luz do programa contratual gizado entre as partes.
Considerou o Tribunal da Relagao ... que “do ponto de vista do A., o que ele
quis adquirir, o que ele se propds pagar, o que lhe daria orgulho perante os
amigos, foi um aumento peniano de natureza puramente estética, sem
nenhuma finalidade de tratamento de qualquer doenga, lesdo ou disfuncgao.
Repare-se que no presente processo ndo estd em causa qualquer outra coisa
sendo o insucesso do aumento peniano: ndo estd em causa o rejuvenescimento
facial, o sucesso da lipoaspiragdo abdominal, das ancas, das coxas, nem
mesmo da gordura pubica.” Foi com este desiderato que o Autor recorreu ao
Réu-cirurgiao plastico.

Prossegue a decisdo recorrida, antes de concluir pelo carater de resultado da
obrigacgao sob escrutinio, que “ndo é concebivel, do ponto de vista da
normalidade das coisas, da normalidade também econdémica das coisas, que
alguém que quer muito aumentar o pénis e que vem do ... para ... e que estd
disposto a pagar 3500 euros em 2010, seja recebido pelo cirurgido pldstico
que mais probabilidade tem de lhe aumentar o pénis e que este cirurgido
proponha a esse homem ndo o aumento do pénis, mas uma tentativa de
aumento. Nem o Autor se disporia a gastar o dinheiro, nem o R., como
cirurgido que ja havia feito centenas de aumentos de pénis ia propor fazer
uma mera tentativa e ndo o conseguido aumento.”

Ao que cremos, o enquadramento juridico da obrigagao de prestacao de
servico médico realizada pelo tribunal “a quo” ndo merece reparo. E assim,
atendendo a interpretacdo das vontades das partes vertidas no documento que
formaliza o contrato por estas celebrado, em conjugacao com a natureza do
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ato médico praticado (realizado por um especialista, sobre o qual recaia um
especifico dever do emprego da técnica adequada) e com a finalidade ao
mesmo adstrita.

Contrapoem os Recorrentes que caracterizar uma obrigacao como a vertente -
em que estava em causa a realizagdo de um ato médico-cirargico que
corresponde a um enxerto de tecido adiposo - como de resultado, equivale a
impor ao devedor a obtencao de um resultado impossivel (bastando, para o
gorar, que o enxerto “nao pegasse” no 6rgao).

Este segmento argumentativo torna inarredavel a questdo que se passa a
enunciar: o elemento atinente a imprevisibilidade das reagdes do organismo
humano ou mesmo o relativo a imprescindibilidade dos cuidados pés-
operatoérios a tomar pelo paciente deve ser tido em consideracao para

caracterizar a natureza da obrigacao contratual assumida pelo médico, no
ambito da alteracao da morfologia de um 6rgao?

Devendo essa natureza, como ja se deixou exposto, fixar-se em fungao da
especificidade da intervencao, em conjugacao com o seu objetivo concreto,
entendemos que a resposta a questao formulada nao podera deixar de ser
positiva. No entanto, tais fatores exdgenos a intervencao médica
propriamente dita e atinentes ao comportamento colaborativo do paciente ou
a capacidade de resposta do organismo a colocagdo de um enxerto ndao serao
suscetiveis, s6 por si (na auséncia de outros elementos) de descaracterizar a
prestacdo debitoria como de resultado, deslocando-a para a esfera categorial
da obrigacao de meios.

Efetivamente, para efeitos de qualificacao da obrigacao que convoca a nossa
analise como de resultado (ou quase resultado), assume uma importancia
nodal a consideracao do objetivo que esteve na génese da intervencao: a
introducao de alteragoes morfoldgicas ao pénis do paciente, ditada pelo
critério estético deste e, por conseguinte, pela sua decisao pessoal. A cirurgia
nao foi realizada por existir uma necessidade médica ou mesmo uma
conveniéncia clinica em curar uma doenga - o que reduziria a margem de
voluntariedade do paciente associada ao procedimento. Foi, ao invés, ditada
pelo intuito, de cariz meramente estético, de aumento do érgao peniano (cf.
facto n.? 9) - ndo tendo sido associada a intervencao qualquer finalidade
funcional. A caracterizacao da obrigagdao concretamente assumida devera
fazer-se com base neste elemento decisivo.

De todo o modo, ha que deixar sublinhado que, no caso decidendo, nenhum
segmento da matéria de facto adquirida permite concluir pela essencialidade,
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para o sucesso da intervencao em causa, do comportamento pos-operatério do
paciente ou da reacao do seu organismo quanto ao excerto. Estes factos foram
referidos tao-s6 em sede de alegacoes de recurso, nao integrando o objeto
processual. Também por aqui resulta, pois, inviabilizada - e de acordo com a
aproximacao casuistica que deve ser mobilizada nesta sede - a qualificacao
como de meios da concreta prestacao de facto assumida pelo Recorrente/
meédico.

“In casu”, o Recorrido logrou provar que o resultado atinente ao aumento
peniano nao foi alcangado, tendo ficado assente que, na sequéncia da
intervencao médica em apreco, o seu pénis passou a apresentar tumefacoes de
varios tamanhos, de consisténcia mole, méveis, ndao aderidas a pele ou planos
profundos, deformacao grave nos seus dois tergos proximais, assim como
presencga de multiplos ndédulos subcutaneos que produziam aumento muito
relevante do diametro do pénis.

Perante a ocorréncia de danos e ante o carater de resultado (ou de quase
resultado) da obrigagao assumida, hd que afirmar o preenchimento do
pressuposto da ilicitude da responsabilidade contratual - consistente na
desconformidade entre a conduta devida e o comportamento observado pelo
respetivo obrigado -, ainda que o Recorrido nao tenha logrado provar a
violagao pelo 1.2 Recorrente das técnicas e regras de arte adequadas.

3.2. Da exclusao da ilicitude da conduta do 1.2 recorrente/médico por
consentimento na lesao

Defendem os Recorrentes, a titulo subsidiario, a exclusao do carater ilicito da
conduta do 1.2 Recorrente, por aplicacao do artigo 340.2, n.2 1, do Cédigo
Civil, retorquindo que o Recorrido deu consentimento para o ato,
conformando-se com os respetivos resultados.

Duas notas contextuais devem ser avancadas.

A primeira, para frisar que a matéria em causa - a da averiguacao da
validade do consentimento do Recorrido - reconduz-se, como feito notar pelo
Acordao do Tribunal da Relacao ... e ao contrario do que afirmam os
Recorrentes, matéria de indole juridica, cuja apreciacao nao depende da
prévia invocacao pelas partes (artigo 5.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Civil).
Inexiste, pois, qualquer nulidade da decisao recorrida por excesso de
pronuncia - nulidade essa que, de resto, nao foi expressamente invocada pelos
Recorrentes.
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A segunda nota serve para sublinhar que ndao vamos analisar a existéncia de
consentimento informado do paciente como fundamento gerador da
responsabilidade civil por ato médico, mas antes como possivel causa
excludente da ilicitude da atuacao do 1.2 Recorrente - nao obnubilando que
nao se mostra unanime a aplicacao do artigo 340.2 Cddigo Civil em sede de
responsabilidade civil contratual.

- Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués - Parte Geral,
I, tomo IV, Coimbra, Almedina, 2007, p. 456, afirma que o normativo apenas
opera em sede de responsabilidade civil extracontratual (artigo 483.2/1 do
Cddigo Civil), especialmente no ambito de direitos reais e, com mais
restrigoes, em sede de direitos de personalidade -

Antes de passarmos a andlise do caso concreto, nao se mostra despicienda
uma alusdao tedrica, ainda que breve, a tematica do direito ao consentimento
informado por parte dos pacientes médicos.

E unanimemente considerado que sobre o médico recai um dever de
informacao e de obtencao de consentimento informado. Estes deveres surgem
para neutralizar (ainda que sem eliminar) a assimetria de informacao que
tipicamente caracteriza a relacao médico-paciente.

- Rute Teixeira Pedro, A responsabilidade civil do médico - Reflexdes sobre a
noc¢do da perda de chance e a tutela do doente lesado, Centro de Direito
Biomédico, nimero 15, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p.78 -

O dever de informar - que perdura ao longo de toda a relagao contratual -
obedece cumulativamente aos principios da simplicidade e da suficiéncia,
visando o esclarecimento. Joao Vaz Rodrigues, apds repudiar a necessidade de
o agente médico transmitir informagao que abarque quaisquer consequéncias
excecionais que possam ocorrer, salienta nao serem de desprezar “as
informagoes sobre sequelas que, embora excecionais, possam ocorrer em
consequéncia dos meios técnicos utilizados, ou ter especial interesse para o
paciente, atendendo, por exemplo, a sua profissao ou aos seus interesses.”

- Jodo Vaz Rodrigues, O consentimento informado para o ato médico no
ordenamento juridico portugués (elementos para o estudo da manifestacdo da
vontade do paciente), namero 3, Centro de Direito Biomédico, Coimbra,
Coimbra Editora, 2001, p. 243 -

Como sintetizou o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 02/12/2020
(Processo n.2 359/10.1TVLSB.L1.S1), “as normas de direito nacional (os
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artigos 70.2, n.2 1, 81.2 e 340.2, todos do Cddigo Civil, e o artigo 157.2 do
Codigo Penal) e internacional (artigos 5.2 da Convengdo dos Direitos Humanos
e Biomedicina e 3.2, n.2 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia) impbéem, como condigdo da licitude de uma ingeréncia médica na
integridade fisica dos pacientes, que estes consintam nessa ingeréncia e que
esse consentimento seja prestado de forma esclarecida, isto é, estando cientes
dos dados relevantes em fungdo das circunstdncias do caso, entre os quais
avulta a informagdo acerca dos riscos proprios de cada intervengdo médica.”

No especifico ambito da cirurgia estética, a doutrina sublinha que “quanto
menos necessario for o tratamento, mais rigorosa deve ser a informagao,
devendo ser extrema nas intervencoes estéticas e, em geral, na denominada
cirurgia voluntdria (vasectomias, ligaduras de trompas, rinoplastias,
mamoplastias, dermolipetomias), em contraposicao com a cirurgia curativa ou
assistencial, em que a informacao pode ser menos rigorosa.” (André Dias
Pereira, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Dissertacao de
Doutoramento em Ciéncias Juridico-Civilisticas apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2012, p. 370).

André Dias Pereira afirma que o critério da necessidade de tratamento é co-
determinante do quantum de informacao a prestar, “sendo alids este aspeto e
nao o da natureza juridica da obrigacao (de meios ou de resultado) o que
verdadeiramente distingue a cirurgia estética das intervengoes terapéuticas
(André Gongalo Dias Pereira, Direitos dos pacientes e responsabilidade civil
meédica, Centro de Direito Biomédico, Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pp.
429-430). O autor cita a Cour de cassation, que considera que “em matéria de
atos médicos e cirirgicos de natureza estética, a obrigacao de informacao
deve abranger nao apenas os riscos graves da intervengao, mas também todos
os inconvenientes que dai possam resultar”, referindo-se igualmente a
jurisprudéncia alema, que “entende que quanto menos necessaria e menos
possibilidade de sucesso tiver uma dada operacao, tanto maior é a exigéncia
de fornecer uma informacao detalhada.” (André Gongalo Dias Pereira, ob. cit.,
p. 429, nota 1041).

Para aquilatar de uma suposta causa de exclusao da ilicitude do
comportamento do Recorrente-médico, ha, assim, e em primeiro lugar, que
dilucidar se o Recorrido assumiu na sua esfera juridica os riscos de uma
cirurgia plastica de aumento peniano redundar em disfuncao erétil,
deformacao grave do corpo do pénis e presenca de multiplos nédulos
subcutaneos de dimensodes variaveis, com aumento muito relevante do
diametro do pénis.
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Na linha do que entendeu a decisao recorrida, cré-se que a prova acerca da
existéncia do consentimento informado do paciente acerca dos riscos,
enquanto facto impeditivo do seu direito (artigo 342.2, n.2 2, do Cédigo Civil),
competia ao prestador médico. E este o entendimento que mais promove a
igualdade de armas no processo e a igualdade na aplicagao do direito. Neste
sentido também se pronunciaram os Acordaos do Supremo Tribunal de Justica
de 02/06/2015 (Processo n.2 1263/06.3TVPRT.P1.S1), de 16/06/2015 (Processo
n.2 308/09.0TBCBR.C1.S1), e de 02/12/2020 (Processo n.°
359/10.1TVLSB.L1.S1).

Acompanhamos a decisao recorrida na assercao de que o Recorrido nao
consentiu nos riscos que, “in concretu”, se vieram a materializar os danos
sofridos. A interpretagao da declaracao de consentimento do recorrido - “
Declaro que consinto nas intervengdes cirtrgicas a realizar (com a anestesia
considerada necessdria pelo cirurgido), e que aceito como bons os resultados
obtidos pelas mesmas. Tomei conhecimento, por me terem sido devidamente
explicados todos os riscos inerentes a estes actos terapéuticos, (...)” - a luz das
regras de hermenéutica negocial consagradas no artigo 236.2 do Cddigo Civil,
nao consente a conclusao de que o Recorrido foi alertado para os riscos de
ficar a padecer de disfungao erétil ou de um pénis gravemente deformado. E
isto porque a declaracao se refere, de forma genérica e nao atualizada, a
“riscos” - o que nao permite supor que riscos com a gravidade e a magnitude
dos que vieram a ocorrer (e que exorbitam os riscos ditos de verificacao
“normal” no ambito de procedimentos desta natureza) tenham sido
devidamente explicados ao Recorrido.

Mas mais do que isso: foi omitido pelo 1.2 Recorrente, desde logo, o
esclarecimento acerca da possibilidade de nao obtencao do resultado
consistente no aumento peniano. O que justifica que aqui estabelecamos
uma ponte para a qualificacao da prestacao debitoria como de resultado: neste
caso, e na linha do que considerou o acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 16/06/2015 (Processo n.2 308/09.0TBCBR.C1.S1), o dever de informacao
deixa “de compreender apenas a transmissdo dos riscos normais ou
razoavelmente previsiveis ou mesmo significativos do tratamento ou da
intervencgdo para passar a compreender igualmente o dever de transmitir o
risco de ndo verificacdo do resultado normalmente previsivel.”

Ora, se é certo que a medicina ndo é uma ciéncia exata e que hd uma nota
substancial de dlea inerente ao tratamento cirdrgico, nao é menos verdade
que, perante o recorte factico adquirido, o Recorrido nao foi informado acerca
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da existéncia de uma margem - que se afigurava bastante elevada, como vém
a admitir os proprios Recorrentes nas suas alegacoes - de insucesso associada
a intervencao.

Resta, pois, concluir, que o 1.2 Recorrente nao logrou provar - como lhe
competia - ter esclarecido de forma cabal o Recorrido acerca do risco,
objetivamente previsivel, de nao verificacao do resultado visado (aumento
peniano). O Recorrido nao se poderia ter conformado com a causacao de um
dano cuja probabilidade de ocorréncia nao lhe foi cabalmente transmitida, nao
sendo, pois, de cogitar qualquer exclusao da ilicitude da conduta do médico
por esta via.

3.3. Contribuicao causal do recorrido-paciente para a producao do
dano

Alvitram os Recorrentes que o Recorrido contribuiu para o resultado danoso,
uma vez que incumpriu o protocolo pds-operatério a que se obrigou. A
alegacao transporta-nos para o topico do nexo de causalidade entre facto e
dano e para a problematica da concausalidade ou interrupg¢ao do nexo causal.

Uma palavra introdutdria para realcar que tem sido entendimento da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica que o artigo 563.2 do Cddigo
Civil consagra a doutrina da causalidade adequada na sua formulagao
negativa, que nao pressupoe a exclusividade do facto condicionante do dano,
nem exige que a causalidade tenha de ser direta e imediata. Admite-se, assim,
em termos de imputacao do facto a conduta, nao sé a ocorréncia de outros
factos condicionantes, contemporaneos ou nao, como ainda a causalidade
indireta, bastando que o facto condicionante desencadeie outro que
diretamente suscite o dano.

- Cf., a titulo de exemplo, o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de
6/03/2007, processo n.2 07A138 -

Ora, se analisarmos a factualidade assente, duvidas nao restam, tal como
entendeu a decisao recorrida, que o surgimento das lesoes ocorreu ainda
quando o Recorrente-médico dispunha de dominio sobre o tratamento: as
tumefacoes de varios tamanhos, de consisténcia mole, moéveis, nao aderidas a
pele que o pénis do Recorrido passou a apresentar manifestaram-se apés a
frequéncia do plano de tratamentos acordado (facto n.2 1.18.). O Recorrido
apenas abandonou o acompanhamento médico por parte do 1.2 Recorrente
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apo6s a data de 13/05/2011, faltando as consultas de revisao prescritas e nao
efetuando o controlo clinico do tratamento respeitante ao uso do extensor
(factos 1.63. e 1.64.).

Nada ficou demonstrado - como parecem sugerir os Recorrentes nas suas
alegacoes (ponto XXXIV) - quanto a nao observancia, por parte do Recorrido,
de um periodo de abstinéncia sexual ou quanto a qualquer elemento que
indicie que o Recorrido tenha contribuido, com a sua conduta (ativa ou
omissiva) para o resultado danoso ocorrido. A matéria provada apenas
consente a conclusao de que o Recorrido - num momento em que, nao
obstante o cumprimento do plano pds-operatorio acordado, o pénis ja exibia
tumefagoes de varios tamanhos - deixou de comparecer as consultas de
revisao prescritas pelo 1.2 Recorrente, nao efetuando o controlo clinico do
tratamento respeitante ao uso do extensor. Fica por dilucidar se tal extensor
deixou de ser usado ou foi objeto de uso indevido.

Acérdao recorrido ndao merece censura no ponto vertente. Assim como no
enquadramento ulterior que delineia a respeito dos restantes pressupostos da
responsabilidade civil, em particular, quanto ao pressuposto atinente a culpa.
O 1.2 Recorrente nao logrou afastar a presuncgao de culpa que sobre si recaia
em conformidade com o estatuido no artigo 799.2, n.2 1, do Cdédigo Civil, tendo
fracassado na demonstracao de que nao deveria, nem poderia, nas
circunstancias concretas, ter agido de diferente modo, isto €, que o resultado
danoso ocorreu nao obstante o recurso as melhores praticas médicas.

Deste modo, o recurso tem de improceder.
IV. Decisao

Posto o que precede, acorda-se em negar a revista, e, consequentemente, em
confirmar o Acérdao recorrido.

Custas pelos Recorrentes.

Lisboa, 18 de janeiro de 2022

Pedro de Lima Gongalves (relator)
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Fernando Samoes

Maria Joao Tomé
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