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Resumo/Abstract

Este trabalho tem como escopo tratar a problematica da responsabilidade civil ad-
ministrativa por erro médico em hospitais do Servigo Nacional de Satde (SNS). A insercao de
um estabelecimento hospitalar no SNS depende da sua natureza juridico-organizativa? Nao se
trata necessariamente de hospitais publicos: a integracdo no SNS faz-se recorrendo a um critério
de gestdo. Veremos que o que releva serd a gestdao publica (a cargo do Estado) ou de privados.

E um tema que s6 muito recentemente comecou a ver a luz do dia. Sdo escassos 0s
casos de responsabilidade médica, em Portugal, que chegam a barra dos tribunais (devido ao
facto de ser dificil a prova da culpa do agente e do nexo de causalidade). Menos ainda sao as
situagdes em que aqueles decidem em favor do lesado. O campo da responsabilidade médica ¢
cinzento, dificil. Nem sempre o resultado ¢ de sucesso... Tem ganhado importancia nas socie-
dades atuais, desenvolvidas, com cidadaos cada vez mais esclarecidos. Quando um profissional
de saude, inserido num ambiente hospitalar lesa, nos tratamentos que administra aos doentes,
direitos destes, torna-se premente encontrar uma forma de proteger a posi¢ao juridica do lesado.
Nao necessariamente numa légica punitiva, mas numa perspetiva de regeneragao. E que insti-
tuto juridico serd chamado a colacao? Quem respondera? Interessara responsabilizar o0 médico
em particular? Em que tribunais (comuns ou administrativos) devera ser interposta a agao?

Com o exposto se relaciona, assim, a nossa vontade de tratar este tema, também num
certo intuito de consciencializagdo. E certa e sabida a relevancia da prestagdo de cuidados mé-
dicos numa comunidade. E ela ¢ possibilitada, na maioria dos casos, pelo Servigo Nacional de
Satde, em hospitais publicos a este pertencentes, o que coloca o sujeito Estado nesta equacao.

O tema ¢ complexo, por isso ndo temos o intuito de resolvé-lo. Queremos, antes,
recolher e elaborar uma panoramica da informagao existente, por forma a permitir contornar as

dificuldades que o particular lesado tende a sentir neste ambito.



This essay’s subject is the civil administrative responsibility for medical error in the
National Health Service (NHS)’s hospitals. Whether or not a certain hospital belongs to the
NHS does not depend exclusively on its legal or organizational nature. It is not necessarily
about the fact that a hospital has a public legal nature but rather about its management. We will
be able to verify that the most important thing is whether that hospital’s management is up to
the State or to a private company.

It wasn’t until very recently that this matter saw the light of day. In Portugal, cases
of medical responsibility that get to court are rare due to the fact that proving that there is
responsibility on the medical side is tough and so is establishing that connection in order to
argue, therefore, that there is a case of medical responsibility. Even fewer are the situations
where court decides in favor of the injured. The medical responsibility’s field is though,
foggy... The outcome isn’t always successful... In modern society, where citizens are, usually,
better informed and where access to information is easier, medical responsibility is becoming
even more relevant. In case a health professional, working in a hospital environment, makes a
mistake whilst managing someone’s treatments, it becomes absolutely pivotal to figure out a
way to protect the patient’s legal position. Not necessarily in a punitive logic, but, more son, in
a regenerative perspective. What legal figure shall be brought to discussion? Who will answer?
Is it necessary to demand the doctor in particular? Under which jurisdiction (ordinary or admin-
istrative) shall the legal action be brought in?

We want to attend this subject willing to get the citizens aware. It is known the rele-
vance that de medical care’s management has in a community. And it is made possible, in the
majority of the situations, by the National Health Service, in its public hospitals, which brings
the Estate as a subject to the equation.

Given the fact that this is an extremely complex issue, we will not be able to fully solve
it, nor do we intend to. However, we aim to collect and organize existing information in order

to shine a light on the difficulties that the injured party usually faces.
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1. Introducio

A sujei¢@o do erro médico a um sancionamento juridico ja vem de ha muito tempo,
contudo, tem sido progressivamente aprimorada, & medida que a medicina avanga. Durante
muito tempo, o médico foi visto como um deus, porque exercia uma atividade sagrada. Isto
dificultava a sua submissdo a controlo por parte do direito. Poucos detinham conhecimentos
nesta area, o que tornava complicado punir devidamente, no seio comunitario. Mais recente-
mente, no século XX, ocorreu um incremento nas agdes de responsabilidade médica (o médico
como profissional que erra no exercicio da sua atividade), movimento no qual se destacaram os
EUA. Em Portugal, apenas na reta final do século passado tal aconteceu!.

Os médicos viram com hesita¢cdo a sua submissao a responsabilidade civil. Contudo, o
beneficio veio para o lado dos utentes, pois surgiu para estes como que um direito correspon-
dente a obrigacao (do médico) de trata-los da melhor forma possivel, com os melhores € mais
adequados meios. Hoje, estes querem ser curados, independentemente do médico que o faga.

Para iniciar esta abordagem, devemos, primeiro, focar a nossa rodagem no conceito ba-
silar de relagdo juridico-administrativa. O que € e qual a sua relevancia? No contexto da pres-
tacdo de cuidados médicos em hospitais publicos do SNS, temos uma relagdo com varios inter-
venientes. Juridica, porque esta submetida a regras de direito em geral; administrativa, porque
um dos intervenientes € um sujeito de direito publico e porque ¢ regida por normas e principios
de direito publico’. Este conceito far-nos-a compreender porque surgira daqui uma responsabi-
lidade administrativa. Isto deve-se ao facto de um dos sujeitos desta relacdo juridica ser um ente
publico e, portanto, aplicarem-se-lhe normas de direito administrativo (por ser uma pessoa co-
letiva publica, do Estado). Por isto mesmo, quando esta pessoa coletiva tiver de responder por
danos a outrem, a sua responsabilidade serd administrativa, porque submetida a regras de direito

administrativo.

! Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico — reflexdes sobre a nogdo da perda de chance
a tutela do doente lesado, Coimbra Editora e Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra, 2008, pags. 26 e seguintes.

2 Cfr. ANTUNES, Luis Filipe Colago, A4 Ciéncia Juridica Administrativa, com a colaboragdo de Juliana Ferraz
Coutinho, Almedina, 2016, pags. 499 e seguintes.



1.1. Da responsabilidade civil em geral

Como seres humanos e destinatarios de leis e outras normas juridicas comportamentais,
agimos, praticamos agoes. Desta teia de agdes por nds praticadas surge (a elas umbilicalmente
ligada) a responsabilidade por tais comportamentos, sempre que eles atinjam e afetem terceiros,
nomeadamente lesando direitos alheios. A responsabilidade € a resposta que cada um de nos
tem de dar pelas suas agdes, principalmente quando afetam outros. Nasce uma obrigagao, cor-
relativa de um direito de reparagdo dos danos que surgiram na esfera juridica da outra parte?,
em que o credor serd o lesado e o devedor o lesante. Por isso, a responsabilidade civil aparece
como uma fonte de obrigacdes, de vinculos obrigacionais (a obrigagao de indemnizar emerge
da lei e ndo da vontade das partes)*. Sintetizando: sera a obrigag¢do que o individuo tem de
reparar os prejuizos sofridos por outrem’. Estdo em causa, portanto, danos privados (surgidos
diretamente na esfera juridica de um sujeito privado.

Cumpre distinguir este instituto de figuras juridicas afins, para uma melhor compreen-
sdo do mesmo. Diferencia-se, primeiramente, da responsabilidade moral (a qual remete para o
dominio da consciéncia, situando-se num plano infra juridico e dando origem a obrigagdes na-
turais). Em segundo lugar, afasta-se da responsabilidade criminal (tutelada pelo Direito Penal e
onde os prejuizos ndo sao causados na esfera juridica de alguém em concreto mas sim na co-
munidade). Por ultimo, autonomiza-se do enriquecimento sem causa (que pressupoe, associado
ao dano, um incremento patrimonial na esfera do lesante, obtido de forma injusta a custa de
outrem - o lesado. Diferentemente, na responsabilidade civil, o agente causador do dano deve
sempre indemnizar independentemente de ter ocorrido esse aumento ilicito do seu patrimonio).
Apesar de tudo, pode suceder que a responsabilidade civil ande de maos dadas, num mesmo
caso, com a responsabilidade penal e/ou com o enriquecimento sem causa®.

A responsabilidade civil pode revestir-se de uma de duas modalidades: contratual ou
extracontratual (esta Gltima também se pode designar por delitual ou aquiliana). Na primeira,

esta patente a existéncia de um contrato, de uma relacao contratual, daquele proveniente (o

3 Cfr. NUNES, Lucilia, O que queremos dizer quando falamos de Etica?, in «Nursing n° 89», Lisboa, junho de
1995, apud CORDEIRO, Ana Lucia de Melo, Responsabilidade Profissional: Recursos Humanos e Qualidade
dos Cuidados em Enfermagem, Lisboa: Faculdade de Medicina da Universidade de Lisboa, 2009, pag. 64.

4 Ctr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obriga¢ées em Geral, Vol. I, 10? edi¢do, Almedina, Coimbra, 2000,
pags. 518 e 519.

3 Cfr. ibidem, pag. 630.

6 Cfr. COSTA, Mario Julio Brito de Almeida, Direito das Obrigagéoes, 12° edigdo, Almedina, 2018, pags. 521 a
524.



incumprimento das obriga¢des contratuais /atu sensu - resultantes de um contrato, de um nego-
cio juridico unilateral, de que ¢ exemplo o testamento, ou da propria lei -, incluindo deveres
acessorios de conduta. Fala-se, entdo, de obrigagdes em sentido técnico - direitos de crédito®).
Na segunda, nao existe nenhum acordo entre as partes, pelo que ela se associa antes a violagado
das regras de convivéncia social, traduzida na lesdo de direitos ou interesses legalmente prote-
gidos de outrem (por exemplo, ofensas a integridade fisica) - ou, de outro modo, a violagdo do
dever geral de abstengdo que corresponde a direitos absolutos do lesado - bem como a lesao
desses mesmos direitos causada por condutas licitas.” '° Este tem liberdade de escolha do re-
gime de responsabilidade que pretende que funde a sua pretensio'!.!? Pode suceder que, num
mesmo caso, haja um concurso entre estas duas modalidades de responsabilidade. Vejamos um
exemplo, retirado da jurisprudéncia'®: uma idosa caiu durante uma sessio de fisioterapia (com
contrato de seguro), nas instalacdes da clinica. O tribunal considerou ter havido responsabili-
dade contratual (pelo cumprimento defeituoso do contrato de prestacao de servigos celebrado
entre a idosa e a clinica) e extracontratual (pela violagdo do direito a integridade fisica, que ¢
um direito absoluto). Para decidir qual das duas modalidades de responsabilidade adotar, o juiz
utilizou a teoria da consungdo, tendo a responsabilidade extracontratual «consumido» a contra-
tual (porque, diz, a finalidade principal do contrato ¢ salvaguardar a integridade fisica dos do-
entes da clinica, protegendo-os contra lesdes fisicas, que sdo a afeta¢do de direitos absolutos
daqueles — prevalece, portanto, a finalidade da responsabilidade civil extracontratual. Apesar
de coexistir com a violagao de deveres estritamente contratuais (por exemplo, 0 ndo pagamento
de dividas), «absorve-os». E isto ocorre devido ao facto de ter existido uma lesdo de direitos
absolutos — a integridade fisica do individuo estd «acima» de qualquer outra obrigacdo estrita-

mente contratual.

7 Por isso alguma doutrina prefere chamar-lhe responsabilidade negocial ou obrigacional.
8 Cfr. ibidem, pag. 539.

? Apesar desta distingdo, estes dois tipos de responsabilidade ndo sdo separados entre si, mas antes dois canais
comunicantes. Isto porque pode suceder que um mesmo caso suscite ambas as modalidades - cfr. VARELA, Jodo
de Matos Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. I, op. cit., pag. 522.

e Codigo Civil separa em dois locais distantes estes dois regimes: a responsabilidade contratual devera reunir
os requisitos previstos no artigo 799° do CC; ja a responsabilidade extracontratual, por sua vez, devera preencher
os pressupostos do artigo 483° do mesmo diploma legal.

oy, VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. I, op. cit., pag. 637.

12 A doutrina diverge no tocante a (im)possibilidade de cumular os dois regimes (da responsabilidade contratual e
extracontratual), havendo duas teses opostas: a do camulo de responsabilidades (o lesado tem a hipétese de esco-
lher a modalidade que mais convém ao seu ensejo) e a do ndo-cimulo (nega a possibilidade de utilizar os dois
modelos simultaneamente).

13 Cft. acorddo do STJ de 31/01/2019, processo n° 3843/15.7T8CSC.L1.S1, relatora Maria da Graga Trigo.



Outra distingdo relevante para o ambito deste trabalho ¢ a que faz a divisdo entre res-
ponsabilidade civil objetiva e responsabilidade civil subjetiva: na primeira, prescinde-se da
culpa do agente — este respondera pelos danos que (eventualmente) sejam provocados pelo le-
sado ou por terceiro; na segunda, a culpa assume importancia, respondendo o lesante apenas
pelos danos da sua conduta culposa. Ora, o Codigo Civil postula a responsabilidade subjetiva
(baseada na culpa do lesante) como regra - ¢ o regime geral. A responsabilidade objetiva esta
consignada a casos-excec¢do: aos danos causados pelo comissario, por agentes do Estado ou
outras pessoas coletivas publicas, por animais, por veiculos e por instalagdes de energia elétrica
ou de gas.

Mas a distingdo mais especifica e importante ¢ entre a responsabilidade por factos ili-
citos, por factos licitos e pelo risco. A primeira diz respeito aos casos em que a conduta lesiva
¢ reprovada pela ordem juridica; a segunda, as situagdes em que tal comportamento ndo merece
essa reprovagao; a terceira, advinda da partilha dos riscos da vida em sociedade (prescindindo
da culpa).

A responsabilidade civil tem cinco requisitos: facto (voluntario), dano, nexo de causa-
lidade (entre o facto e o dano), culpa e ilicitude. Serdao desenvolvidos mais a frente, quando nos
debrugarmos sobre a responsabilidade do médico/do hospital.

Por ultimo, cumpre dizer que existe um direito ao ressarcimento dos prejuizos sofridos,
que surge na esfera juridica daquele que ¢ o titular do direito/interesse violado'* (o direto lesado,
ndo um terceiro apenas prejudicado de forma indireta - esse ndo podera exigir qualquer com-
pensagdo pecuniaria), contra o lesante. Este direito a indemnizagdo tem um prazo prescricional
(no fim do qual ele deixa de poder ser exercido pelo seu titular) de 3 anos, contados da data em
que o lesado tomou conhecimento!> do direito que lhe assiste (o direito a compensacio dos

danos por si sofridos, apos verificados os pressupostos da responsabilidade civil)'®.

14 Em caso de falecimento do lesado, o direito de indemnizagdo passa para os seus herdeiros, caso estes o requei-
ram.

15 N#o & necessario que o lesado saiba qual a extensdao do dano nem quem o provocou. Pode formular um pedido
genérico de indemnizago.

16 Cfr. artigo 498°, n°1, in fine do CC.



1.2. Da responsabilidade civil administrativa em particular

A vida em sociedade traz riscos, que tornam inevitavel que surjam danos. Com a atual
complexificacdo da vivéncia em comunidade, vivemos numa auténtica sociedade de risco.
Como ja vimos, a responsabilidade civil € obrigagdo de indemnizar, respondendo assim pelos
prejuizos causados a outrem (que, num funcionamento normal da vida, ndo teriam ocorrido).

Segundo GONCALO FONSECA'7, a responsabilidade civil administrativa advém de
circunstancias, de factualismos pelos quais a Administracio'® (e os seus titulares de 6rgios,
funcionarios e agentes) tem a obrigacao de indemnizar pelos danos que cause a outrem no exer-
cicio da atividade administrativa. Isto porque esta, no exercicio das suas fungdes, pode causar
prejuizos a outrem e, segundo um principio geral do Direito, quem dé origem a danos na esfera
juridica de outrem deve ressarci-los!®. A atuacio administrativa pode colidir com a esfera juri-
dica de particulares, ¢ tal colisdo exige uma reintegracao daquela, sendo que o individuo afetado
pela conduta da Administragao torna-se titular de uma pretensao reintegratoria. Ora, a respon-
sabilidade civil administrativa nasce de uma pretensio reintegratoria®’. Surge da obrigacio de
ressarcir os danos, que cabe a Administragdo, no exercicio da atividade administrativa. Aqui
ndo existe, na maioria dos casos, um vinculo contratual entre as partes (a ndo ser no caso de um
contrato administrativo, mas tal ndo constitui, no Direito Administrativo, a expressao maiorita-
ria dos casos de responsabilidade. Tal esta, sim, nas situacdes em que o aparelho estatal e os
seus representantes violam ilicitamente direitos de particulares, nos atos que praticam). Em
suma, € numa no¢ao mais rigorosa: a responsabilidade civil administrativa corresponde a um
conjunto de requisitos que origina um dever de reparacao de prejuizos para a Administragdo e
seus agentes. Dizemos «civil» ndo numa légica de remissao para o Direito Privado, mas antes
para a distinguir de outros tipos de responsabilidade administrativa (criminal, contraordenacio-
nal, politica ou disciplinar. Ao contrario destas, a responsabilidade civil visa predominante-
mente a reparacao de danos. A responsabilidade politica assenta numa perspetiva de controlo

democratico para uma boa governacao; as responsabilidades contraordenacional e disciplinar

7 Ctr. FONSECA, Gongalo Correia, 4 Responsabilidade Administrativa a luz do paradigma da boa administra-
¢do, com a orientagdo de Juliana Ferraz Coutinho, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2017, pag. 28.
18 0 conceito «Administragdo» ndo abrange apenas pessoas coletivas publicas - abarca também pessoas coletivas
de direito privado que exercam atividade administrativa (e que por isso se regem pelo direito administrativo).

19 . MESQUITA, Maria José Rangel de, Da responsabilidade civil extracontratual da Administragdo no orde-
namento juridico-constitucional vigente, in Responsabilidade civil extracontratual da Administragdo Publica, co-
ord. Fausto de Quadros, Almedina, pag. 46.

20 Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de ¢ MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral - Atividade Ad-
ministrativa, Tomo III, 2* edi¢do, D. Quixote, 2009, pag. 476.
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numa légica repressiva, nio reintegratéria)’'. Também se compreendem, aqui, pessoas coleti-
vas de direito privado que atuem no exercicio da fun¢do administrativa — ndo se trata, portanto,
apenas de pessoas coletivas de direito publico, em bom rigor.

Em suma, a responsabilidade civil administrativa sera uma obrigacao juridica, a cargo
de uma pessoa coletiva publica (ou privada, como vimos), de ressarcir os danos por si causados
aos particulares, no exercicio da fun¢do administrativa ou de gestao privada (voltamos a dico-
tomia gestao publica/gestdo privada...) — devido a um comportamento anormal ou a uma ativi-
dade perigosa.??

Ensina COLACO ANTUNES? que a responsabilidade administrativa comegou a ser
tratada a partir do Acérdao Blanco (de 8 de fevereiro de 1873), do tribunal de conflitos frances.
Defende este autor que o modelo por exceléncia de responsabilidade civil € o francés, que con-
segue um equilibrio entre o direito do particular e o papel da Administragao.

A responsabilidade civil administrativa pode revestir vérias formas®*: relativamente ao
titulo de imputagdo, pode tratar-se de responsabilidade por factos ilicitos (delitual, porque ad-
vém de um delito, de uma conduta reprovada pela ordem juridica), pelo risco ou por factos
licitos® (estas duas ultimas prescindem da culpa, da reprovagio, portanto sio modalidades de
responsabilidade objetiva); sob a perspetiva da posicao juridica que ¢ atingida, temos respon-
sabilidade contratual (quando sdo comprometidos direitos advindos de um contrato - direitos
de crédito) e extracontratual (violagdo de direitos que ndo provenham de um acordo); passando
para o tipo de normas reguladoras do facto causador do dano, existe responsabilidade por atos

de gestdo publica e por atos de gestdo privada® 7.

2 Cfr. ibidem, pag. 477.

22 Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Volume 1I, com a colaboragdo de Pedro
Machete e Lino Torgal, 3? edigdo, Almedina, pag. 553.

3 Cfr. ANTUNES, Luis Filipe Colago, A Ciéncia Juridica Administrativa, com a colaboragdo de Juliana Ferraz
Coutinho, Almedina, 2016, op. cit., pags. 481 e seguintes.

24 Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de ¢ MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral - Atividade Ad-
ministrativa, op. cit., pags. 482 e seguintes.

A responsabilidade civil extracontratual por factos licitos focara um pouco a margem neste trabalho; todavia,
em jeito de breve explanagao, esta relaciona-se com a imposi¢do de sacrificios, por parte da Administracdo, aos
particulares, necessaria para a prossecugdo do interesse publico (a principal tarefa administrativa). Decorre do
principio da justa reparticdo dos encargos publicos (porque a atividade se destina a satisfazer o interesse publico
de uma dada comunidade, o sacrificio deve ser suportado por esta, no seu conjunto, ¢ ndo apenas pelo direto
lesado). Ramifica-se na responsabilidade pelo sacrificio de bens pessoais, por danos originados em estado de ne-
cessidade e pela ndo reconstitui¢do da situacdo atual hipotética.

26 Esta tltima distin¢cdo perdeu um pouco a sua relevancia na atualidade, uma vez que todos os litigios atinentes a
responsabilidade civil extracontratual sdo hoje submetidos a jurisdi¢do dos tribunais administrativos - cfr. artigo
4° n°l, als. f), g) e h) do ETAF.

27 Todos estes conceitos serdo devidamente esmiucados em sede propria mais a frente neste trabalho.
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A responsabilidade civil administrativa estd regulada sob a veste da responsabilidade
por atos de gestao publica (responsabilidade extracontratual - a responsabilidade contratual e a
responsabilidade extracontratual por atos de gestdo privada sio reguladas pelo CC?®).

Hé uma dualidade de regimes, conforme se trate de atos de gestao publica ou atos de
gestdo privada. Esta ambiguidade tem sido criticada pela doutrina, contudo ha autores que a
defendem (tais como MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS?,
CARLOS CADILHA*, MARIA JOSE MESQUITA3! ou CABRAL DE MONCADA?). Po-
rém, a competéncia para julgar todas as acdes de responsabilidade civil que envolvam pessoas
coletivas publicas, independentemente de o regime ser de direito publico ou de direito privado
(independentemente de os atos praticados serem de gestdo publica ou de gestdo privada) ¢ dos
TAF?3. Di-lo a jurisprudéncia: o que releva para a defini¢iio da jurisdigdo competente é o cons-
tante do pedido do Autor e da causa de pedir (quid disputatum). Num Acédrdao do Tribunal de
Conflitos®*, ¢ dito que o critério relevante para aferir da competéncia da jurisdi¢io administra-
tiva ¢ de natureza subjetiva: os TAF sdo competentes para dirimir quaisquer litigios de respon-
sabilidade civil que abranjam pessoas coletivas publicas, independentemente do regime aplica-
vel ser de direito publico ou privado.

Mas qual a diferenca, numa primeira aproximagao, entre atos de gestdo publica e atos
de gestdo privada? Os primeiros sdo praticados no exercicio do chamado ius imperium do Es-
tado, para a prossecucdo de fins especificos das atribui¢cdes deste — mas ndo apenas: também
constituem atos de gestdo publica aqueles que, nao sendo praticados no exercicio de poderes

publicos, sdo regidos por normas de direito publico; no caso dos segundos, o Estado age despido

B A responsabilidade do Estado e demais pessoas coletivas publicas por atos de gestdo privada praticados pelos
seus agentes esta prevista e regulada no artigo 501° do CC (aplicando-se o regime estipulado para o comitente, na
comissdo de servigo).

2% Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de, e MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, Tomo 11, in
«Responsabilidade Civil Administrativa». Lisboa: Dom Quixote, 2008, pag. 17, apud MOREIRA, Lucas Silva, 4
responsabilidade civil extracontratual do Estado no exercicio da fun¢do administrativa nos sistemas brasileiro e
portugués, op. cit., pag. 70.

30 ¢, CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, O Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas Anotado. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pags 28-29, apud MOREIRA, Lucas Silva,
op. cit., pag. 70.

3 Ctr., MESQUITA, Maria José Rangel de. O regime civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas
e o direito da Unido Europeia. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2009, pag. 14, apud MOREIRA, Lucas Silva, op. cit.,
pag. 70.

32 Cfr. MONCADA, Luis Cabral de, Responsabilidade civil extracontratual do Estado. A lei n.° 67/2007, de 31 de
Dezembro. Lisboa: Abreu & Marques, Vinhas e Associados — Sociedade de Advogados, RL, 2008, pag. 26, apud
MOREIRA, Lucas Silva, op. cit., pag. 70.

BEo que diz CARLOS CADILHA - cfr. CADILHA, Carlos, O novo regime de responsabilidade civil do Estado

e demais entidades publicas pelo exercicio da fun¢do administrativa, pag. 1.
34 Acordio do Tribunal de Conflitos de 23/01/2008, processo n° 017/07.
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dos seus poderes de autoridade, como se de um particular se tratasse - no fundo, ¢ a atuacao
estatal que ¢ regulada pelas normas que regem os comportamentos dos particulares (mormente
o CC).

Focamo-nos, entdo, na responsabilidade extracontratual por atos de gestdo publica,
nesta exposicdo: ela nasce de dois fundamentos™ - um, subjetivo (a Administracdo, na sua atu-
acdo, esta vinculada e adstrita ao respeito pelos direitos fundamentais dos particulares - artigo
18° n°1 da CRP -, bem como ao respeito pelas posi¢des juridicas subjetivas dos cidadaos -
artigo 266°, n°1 da CRP), e o outro objetivo (o parametro supremo que € o principio da legali-
dade). Destes dois pilares ergue-se a proibicao de a Administragdo lesar, contra legem, a esfera
juridica dos cidadaos, provocando-lhes prejuizos quando age.

Para que haja responsabilidade administrativa dos titulares de 6rgaos, funcionarios e
agentes das pessoas coletivas publicas os atos por estes praticados devem sé-lo no exercicio das
suas fungdes e por causa desse exercicio. E este critério funcional que os fara responder pelos
seus atos, como agentes inseridos numa entidade administrativa.

No artigo 22° da CRP esta um principio geral de responsabilidade direta do Estado e

demais entes publicos*®, em forma solidaria®’, por factos funcionais, que podem ser positivos

3 Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de e MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral - Atividade Ad-
ministrativa, op. cit., pag. 484.

36 Sobre ser um principio geral, cfr. GARCIA, Anténio Dias, Da responsabilidade civil objectiva do Estado e
demais entidades publicas, in Responsabilidade civil extracontratual da Administracdo Publica, op. cit., pag. 197.
Sob a epigrafe «Responsabilidade das entidades publicasy, esta norma da nossa lei fundamental estatui que «O
Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente responsdveis, em forma solidaria com os titulares dos seus
orgdos, funciondrios ou agentes, por acdes ou omissoes praticadas no exercicio das suas fungoes e por causa
desse exercicio, de que resulte violagcdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outremy. Esta norma
poderé ser interligada com uma outra, também da CRP (mormente no que a solidariedade diz respeito - cft.
SOUSA, Marcelo Rebelo de, Direito Constitucional, 1979, pag. 16, apud SILVA, José Luis Moreira da, Respon-
sabilidade civil da Administra¢ao Publica por atos ilicitos, in Responsabilidade civil extracontratual da Adminis-
tragdo Publica, op. cit., padg. 156): o artigo 271°, relacionado com a responsabilidade dos funcionarios, titulares de
orgaos e agentes, que preve, no seu n°l, o seguinte: «Os funciondrios e agentes do Estado e das demais entidades
publicas sdo responsaveis civil, criminal e disciplinarmente pelas acdes ou omissoes praticadas no exercicio das
suas fungoes e por causa desse exercicio de que resulte violagdo dos direitos ou interesses legalmente protegidos
dos cidaddos, ndo dependendo a a¢do ou procedimento, em qualquer fase, de autorizagdo hierarquica.» (principio
da responsabilidade dos funcionarios da Administra¢éo por a¢cdes/omissdes advindas do exercicio ilicito da fungao
administrativa - cfr. SERRAO, Tiago, O direito de regresso na responsabilidade administrativa, Coimbra Editora,
1* edigdo, janeiro de 2015, pag. 74). Para MARCELO REBELO DE SOUSA e JOSE DE MELO ALEXAN-
DRINO, esta norma (o artigo 271°) aplica-se aos casos de responsabilidade civil extracontratual por atos adminis-
trativos, de gestdo publica ou privada - cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de e ALEXANDRINO, José de Melo, Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa comentada, Lex, pag. 406. Além disso, esta disposi¢do constitucional apenas se
refere a responsabilidade por factos ilicitos (cfr. SILVA, José Luis Moreira da, op. cit., pag. 157).

37 Segundo o principio (juscivilistico) da solidariedade passiva, o lesado pode interpor agdo diretamente contra a
Administragao e dela exigir o pagamento total, integral da indemnizagdo em causa, advinda de danos provocados
pelos seus funcionarios. Pode ainda intenta-la apenas contra o funcionario publico ou contra este ¢ a Administra-
¢do, conjuntamente. A CRP prevé esta solidariedade mas ndo faz men¢do nem ao que se entende por isso, nem ao
respetivo regime. Contudo, valera este principio do direito civil. - cfr. MESQUITA, Maria José Rangel de, Da
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(agdes) ou negativos (omissdes)*® - abrange a responsabilidade por factos ilicitos, por factos
licitos e pelo risco®*. Esta disposi¢do surgiu com a revisdo constitucional de 1982, consa-
grando, entdo, o principio da responsabilidade civil do Estado e demais entes publicos por factos
ilicitos danosos praticados no exercicio de fungdes publicas e por causa desse exercicio (com

dolo ou negligéncia)*! 2 4. O

seu ambito de aplicacdo abarca toda a Administragdo Publica,
num sentido organico**. JORGE MIRANDA® diz que este artigo abrange a responsabilidade
estatal por factos ilicitos («violagdo dos direitos, liberdades e garantiasy»), mas também a res-
ponsabilidade por factos licitos («prejuizo para outremy).

No ver, por sua vez, de LUCAS MOREIRA*, a responsabilidade do Estado deve existir
mesmo que a revelia da culpa do agente que praticou o ato lesivo*’. Numa organizagdo com-

plexa que € uma pessoa coletiva, pode tornar-se dificil apurar a culpa de agentes determinados.

Por isso mesmo, existem mecanismos de responsabilizacdo coletiva, os quais permitem que

responsabilidade civil extracontratual da Administrag¢do no ordenamento juridico-constitucional vigente, op. cit.,
pag. 103. Note-se que esta solidariedade apenas vale para os casos de responsabilidade subjetiva do agente, com
culpa (e ndo mera negligéncia). - cfr. ibidem, pag. 136.

38 Cfr. SERRAO, Tiago, O direito de regresso na responsabilidade administrativa, op. cit., pag. 64.

3% MARIA JOSE MESQUITA designa a responsabilidade por factos licitos e a responsabilidade pelo risco como
formando a «responsabilidade administrativa» (cfr. MESQUITA, Maria José Rangel de, Da responsabilidade civil
extracontratual da Administrag¢do no ordenamento juridico-constitucional vigente, op. cit., pag. 104) - no entanto,
este parece-nos um entendimento redutor e ndo o compreendemos...

Vpa opinido da maioria da doutrina.

4 CORREIA, Maria Lucia da Conceigdo Abrantes Amaral Pinto, Responsabilidade do Estado e dever de indem-
nizar do legislador, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, pag. 414, apud MOREIRA, Lucas Silva, 4 responsabilidade
civil extracontratual do Estado no exercicio da fun¢do administrativa nos sistemas brasileiro e portugués, com a
orientagdo de Jos¢ Carlos Vieira de Andrade, Coimbra, 2014, pag. 66.

42 Bsta norma é também aplicavel as pessoas coletivas privadas que, de um ponto de vista material, exergam a
funcdo administrativa - cfr. MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, apud SERRAO,
Tiago, O direito de regresso na responsabilidade administrativa, op. cit., pag. 65. Ademais, ela abrange quer atos
de gestdo publica, quer atos de gestdo privada - cfr. MEDEIROS, Rui e MIRANDA, Jorge, Constitui¢do Portu-
guesa Anotada, Tomo 1, 2* edigdo, Wolters Kluwer Portugal/Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pag. 475, apud
ibidem, pag. 67.

43 Esta norma adota uma conceg¢do ampla de servidor publico (que vai além dos «titulares de orgdos, funciondrios
e agentesy). - cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes, e MOREIRA, Vital, Constitui¢cdo da Republica Anotada, vol. 1, 4*
edi¢do Revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 432. apud SERRAO, Tiago, op. cit., pag. 66.

4 Este artigo 22° refere-se ao Estado mas também a todas as entidades publicas - cfr. SILVA, José Luis Moreira
da, Responsabilidade civil da Administragdo Publica por atos ilicitos, op. cit., pag. 154.

. MIRANDA, Jorge e SILVA, Jorge Pereira da, Constituicdo da Republica Portuguesa: 6° Revisao Consti-
tucional, 4* edigdo atualizada, Lisboa, Principia, 2006, apud BRUNO, Paula, Registo de incidentes e eventos ad-
versos: implicagées juridicas da implementa¢do em Portugal. Erro em medicina, Wolters Kluwer Portugal/Coim-
bra Editora, 1?* edi¢do, outubro de 2010, pag. 66.

46 . MOREIRA, Lucas Silva, 4 responsabilidade civil extracontratual do Estado no exercicio da fun¢ao admi-
nistrativa nos sistemas brasileiro e portugués, op. cit., pag. 41.

A propésito, MARIA JOSE MESQUITA, aponta para uma distingio entre «responsabilidade da Administragio»
e «responsabilidade dos titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes da Administragdo» - cfr. MESQUITA, Maria
José Rangel de, Da responsabilidade civil extracontratual da Administra¢do no ordenamento juridico-constituci-
onal vigente, op. cit., pag. 48.
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responda o conjunto — o Estado, personificado num certo organismo — e onde se dilui a perso-
nifica¢do do praticante daquela conduta. Entramos numa zona nebulosa, mas que possibilita ao
particular o ressarcimento por outra via, assegurando que o seu interesse ¢ acautelado.

Alias, segundo autores como VASCO PEREIRA DA SILVA* ou GOMES CANOTI-
LHO e VITAL MOREIRA®, a responsabilidade civil do Estado é um «pilar» do Estado de
Direito. MARIA JOSE MESQUITA subscreve este entendimento (para ela, o principio da res-
ponsabilidade da Administragio é um corolério basico de um Estado de Direito democratico®®).
Por isso, esta ndo ¢ subsidiaria da responsabilidade do agente causador do dano - o lesado pode
intentar acdo diretamente contra o Estado, como pessoa coletiva publica. Aliado a tal esta o

facto de o artigo 22° da CRP ser uma garantia institucional’! 3

, na seccao dos direitos, liberda-
des e garantias (dos particulares)>>. Esta norma ¢ diretamente aplicavel, na auséncia de lei re-
guladora®* - portanto, atua quando se trate da violagdo ou restri¢do de direitos fundamentais.
Ressalve-se, contudo, que este preceito legal apenas ¢ relativo a responsabilidade estadual pela
pratica de atos administrativos ilicitos>. Diz respeito também apenas a responsabilidade subje-

tiva das pessoas coletivas publicas>®.

48 Cfr. SILVA, Vasco Pereira da, O contencioso administrativo no divad da psicandlise, pag. 472, apud MOREIRA,
Lucas Silva, 4 responsabilidade civil extracontratual do Estado no exercicio da fun¢do administrativa nos siste-
mas brasileiro e portugués, op. cit., pag. 44.

49 Cfr. CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
volume I, Coimbra Editora, 2007, 4* edi¢do, pag. 425, apud MOREIRA, Lucas Silva, 4 responsabilidade civil
extracontratual do Estado no exercicio da fung¢do administrativa nos sistemas brasileiro e portugués, com a ori-
entagdo de José Carlos Vieira de Andrade, Coimbra, 2014, op. cit., pag. 44.

0 ., MESQUITA, Maria José Rangel de, Da responsabilidade civil extracontratual da Administragdo no orde-
namento juridico-constitucional vigente, in Responsabilidade civil extracontratual da Administracdao Publica, op.
cit., pag. 130.

i CORREIA, Maria Lucia da Conceigdo Abrantes Amaral Pinto, op. cit., pag. 457, apud MOREIRA, Lucas
Silva, op. cit., pag. 67. A jurisprudéncia tem evoluido neste mesmo sentido: o de considerar esta norma como uma
garantia institucional - cfr., em sentido critico, MEDEIROS, Rui e MIRANDA, Jorge, Constituicdo Portuguesa
Anotada, Tomo 1, op. cit., pag. 477, apud SERRAO, Tiago, O direito de regresso na responsabilidade adminis-
trativa, op. cit., pag. 67. Nas palavras de ANTONIO GARCIA, o Estado ¢ como que um garante da reparagdo por
si devida - cfr. GARCIA, Antonio Dias, Da responsabilidade civil objectiva do Estado e demais entidades publi-
cas, op. cit., pag. 197.

32 Esta disposigdo constitui um meio de protegdo dos particulares contra atuagdes lesivas da parte do Estado: ¢ um
«direito do particular a reparacio» - cfr. Acorddo do TC n° 45/99, de 19 de janeiro, citado por TTAGO SERRAO
- vide SERRAO, Tiago, op. cit., pag. 67.

33 Alids, este artigo 22° beneficia do regime aplicavel aos direitos, liberdades e garantias - cfr. artigo 17° da CRP.

M Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
3% edi¢ao, Coimbra, 1993, pag. 170, apud SOUSA, Marcelo Rebelo de e ALEXANDRINO, José de Melo, Cons-
titui¢do da Republica Portuguesa Comentada, op. cit., pag. 105.

33 Nio abarca, portanto, os casos de responsabilidade pelo risco/por funcionamento anormal do servico.

36 . SOUSA, Marcelo Rebelo de ¢ ALEXANDRINO, José de Melo, Constitui¢cdo da Republica Portuguesa
Comentada, op. cit., pag. 105.
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Para MARIA JOSE MESQUITA, o regime constitucional da responsabilidade do Es-
tado e seus agentes (artigos 22° ¢ 271° da CRP) ¢ dubio. Diz ela que a redagdo do artigo 22° ¢
«pouco clara»®’. E que, portanto, esta levanta alguns problemas. Nio tencionamos, contudo,
aprofundar esta tematica (visto ndo ser um trabalho de Direito Constitucional).

A responsabilidade da Administragdo Publica (e ndo «do Estado», diga-se, pois este
conceito ¢ mais amplo que o de Estado — ha entidades que, pertencendo & Administracdo Pu-
blica, ndo fazem parte do aparelho estatal) cabe no ambito de jurisdicdo dos TAF (cfr. artigo
4°, n°1 do ETAF) que, alids, tétm uma reserva de jurisdi¢ao sobre todas as questdes relativas as
formas tipicas da atuagio administrativa: atos, regulamentos e contratos administrativos>®. Mas
esta trilogia ndo esgota tudo: saindo destes trés tipos classicos, temos outros meios de a Admi-
nistragdo agir - as operagdes materiais (por exemplo, uma demoli¢ao de um edificio): a solugcao
passa também por estes tribunais, recorrendo a alinea residual (o) do artigo 4°, n °1 do ETAF.

O regime da responsabilidade extracontratual do Estado aplica-se a «comportamentos
e acdes materiais»’, inserindo-se aqui os atos médicos.

A responsabilidade do Estado e demais pessoas coletivas publicas (bem como a enti-
dades privadas que atuem no exercicio de poderes publicos ou cuja atuagdo se reja por normas
e principios de direito administrativo®®) aplica-se um diploma relativamente recente: a Lei
67/2007°, que sera analisada quando nos referirmos a responsabilidade médica/hospitalar nos
hospitais publicos, mais a frente.

Deixando, agora, esta exposicdo meramente introdutoria, passemos para o tema da res-
ponsabilidade médica propriamente dito, comegando por tragar uma breve compreensao das

carateristicas da relagdo entre o médico e o seu paciente (antes de o hospital entrar na equagao).

T Cr. MESQUITA, Maria José Rangel de, Da responsabilidade civil extracontratual da Administragdo no orde-
namento juridico-constitucional vigente, op. cit., pag. 108.

8 Cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves, Responsabilidade civil extracontratual por danos resultantes da presta-
¢do de cuidados de saude em estabelecimentos publicos: o acesso a justica administrativa, op. cit., pag. 35.

9 Cr. MOREIRA, Lucas Silva, 4 responsabilidade civil extracontratual do Estado no exercicio da fun¢ao admi-
nistrativa nos sistemas brasileiro e portugués, com a orientacao de José Carlos Vieira de Andrade, Coimbra, 2014,
op. cit., pag. 45.

80 Cfr. artigo 1°, n°5 da Lei 6772007.

61 Este diploma veio substituir e revogar o Decreto-Lei n° 48051, de 1967, que tinha um ambito mais restrito,
aplicando-se apenas a responsabilidade do Estado por danos no exercicio da fun¢do administrativa, ndo contem-
plando as restantes fun¢des que aquele leva a cabo (jurisdicional, politica e legislativa), lacuna essa que a Lei
67/2007 veio colmatar.
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2. A relacdo médico-utente, na perspetiva do Direito Privado - um

contrato?

Antes de passarmos a abordagem da relacao juridica que se cria entre o médico e o seu
paciente sob a perspetiva da sua inser¢ao num hospital publico, vamos carateriza-la do ponto
de vista jusprivatistico.

CAMILA VASCONCELOS®? refere-se a esta relacdo como uma relagio de poder. Ha
uma assimetria, diz, pois o doente nao tem os conhecimentos técnicos do médico para avaliar
as intervengoes deste no seu corpo. Parece-nos que falar de uma relagdo de poder, aqui, sera
um pouco exagerado e antiquado, pois parece remeter ainda para os tempos, ja idos e ultrapas-
sados, em que o médico era visto como um deus intocavel. Compreendemos e aceitamos que
ha uma assimetria, efetivamente, contudo consideramos desajustado pensar em poder nos dias
de hoje. Com efeito, RUTE TEIXEIRA PEDRO® afirma que, na atualidade, médico e paciente
estdo a distanciar-se entre si — a relagdo que tém dessacralizou-se, sendo hoje puramente de
l6gica mercantilista (visando o lucro). Sdo fendmenos de massas... O médico, hoje, quer «des-
pachar» o maior nimero de doentes possivel no menor tempo, por forma a retirar o maior ren-
dimento que conseguir.

Para muitos, estabelece-se, aqui, um contrato. E o caso de ANDRE DIAS PEREIRA%,
que diz surgir um contrato sinalagmatico entre as duas partes, com direitos subjetivos para am-

bas. Considera tratar-se de um contrato consensual®

, sinalagmatico, oneroso, pessoal, de exe-
cucdo continuada. Também para FERNANDO DIAS SIMOES® se trata de um contrato, entre
o médico e o doente, e a responsabilidade dai proveniente serd, portanto, contratual (em caso
de incumprimento ou de cumprimento defeituoso). Assim, por ser um contrato, ¢ um negocio
juridico bilateral, pressupondo duas prestacdes simétricas (como ja se disse, o doente tem um

direito de receber cuidados médicos, ao qual corresponde uma obrigagdo, para o médico, de

62 . VASCONCELOS, Camila, Responsabilidade médica e judicializa¢do na relagdo médico-paciente, in «Re-
vista Bioética», volume 20, n°3, 2012, pag. 391.

8 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico — reflexées sobre a nogdo da perda de chance
e a tutela do doente lesado, op. cit., pags. 36 e seguintes.

64 Cfr. PEREIRA, André¢ Dias, Responsabilidade civil: o médico entre o publico e o privado, in <HEINONLINE»,
pag. 253.

65 . artigo 219° do CC. A lei ndo impde uma forma para a celebragio e execucdio deste contrato.

66 Cfr, SIMOES, Fernando Dias, 4 prestacio de servicos médicos em Portugal. Consentimento esclarecido e
responsabilidade civil, in «Dereito», volume 2, n°l, janeiro a junho de 2013, pag. 13.
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lhos administrar; a obrigagdo do paciente de pagar tais cuidados subjaz um direito do profissio-

nal de satide, de receber tal retribuicdo)®’ 8.
Para a generalidade da doutrina portuguesa, trata-se de um contrato de prestagdao de

servigos® (é o caso de ANTONIO HENRIQUES GASPAR’, PIRES DE LIMA e ANTUNES

67 Para aprofundar esta ideia, cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico — reflexées sobre a
nogdo da perda de chance e a tutela do doente lesado, op. cit., pags. 60 e 61.

68 Existem outros deveres para o médico: o dever de documentar devidamente a situagdo clinica do paciente, o
dever de informacdo (que veremos mais a frente), o dever de proteger o doente. J& este tem, além do mais, a
obrigacdo de disponibilizar-se para os exames necessarios, bem como de prestar todas as informacdes relevantes
e de cumprir os tratamentos. Para mais aprofundar esta tematica, cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade
civil do médico — reflexdes sobre a no¢dao da perda de chance e a tutela do doente lesado, op. cit., pags. 76 ¢
seguintes.

69 Importa, para este efeito, o artigo 1154° do CC: «Contrato de prestagdo de servigo ¢ aquele em que uma das
partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribui-
¢d0.». Note-se, todavia, que o contrato de prestacdo de servicos médicos ndo esta tipificado na lei.

0 Cfr., GASPAR, Antoénio Henriques, 4 Responsabilidade Civil do Médico, in «Coletanea de Jurisprudénciay, 3/1,
1978, pag. 543, apud PEREIRA, André Dias, Responsabilidade civil: o médico entre o publico e o privado, op.
cit., pag. 256.
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VARELA”', JOAO ALVARO DIAS", RUTE TEIXEIRA PEDRO”?, DIANA ANTAO SEA-
BRA’#, RUI MIGUEL CASCAO”’, BRUNO MARQUES FOLGADO’®, ANDRE DIAS PE-
REIRA”’, SINDE MONTEIRO e FIGUEIREDO DIAS”®, BRUNA MAIA PRINZO” ou TA-
TIANA LOURENCO?).

Ora, segundo ANDRE DIAS PEREIRA®!, temos vérios tipos de contratos nas relagdes
de prestacdo de cuidados médicos: os prestadores de cuidados do SNS, os prestadores de cui-
dados num subsistema publico ou privado de saude, os prestadores de cuidados no ambito de
seguros de saude ou a prestagdo de servigos mediante uma contraprestacao.

E quais serdo as partes deste contrato®?? O médico e o seu paciente. Pela especificidade
(especialidade) de que se reveste o profissional de saude, como parte, o que pesa na escolha que
o paciente faz (confiando naquele), este negocio juridico é intuitus personae®. Deste contrato

resulta uma obrigagdo, para o médico, de tratamento®, bem como deveres de diligéncia, de

"I Cfr. LIMA, Pires de e VARELA, Antunes, Cédigo Civil Anotado, 3* edigao, Coimbra, 1986, apud PEREIRA,
André Dias, Responsabilidade civil: o médico entre o publico e o privado, op. cit., pag. 256.

2 Ctr., DIAS, Jodo Alvaro, Procriagio Assistida e Responsabilidade Médica, Coimbra: Coimbra Editora, 1996,
pags. 222 e seguintes, apud PEREIRA, André Dias, Responsabilidade civil: o médico entre o publico e o privado,
op. cit., pag. 256.

3 Cr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico. Reflexoes sobre a nog¢do de perda de chance
e a tutela do doente lesado, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pags. 72 e seguintes, apud PEREIRA, André Dias,
Responsabilidade civil: o médico entre o publico e o privado, op. cit., pag. 256.

4 Cfr. SEABRA, Diana Antdo, O erro de diagnostico e a chance perdida: a responsabilidade médica na era da
tecnologia e dos cortes or¢amentais, com a orientagdo de André Gongalo Dias Pereira, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, pag. 9.

5 Ctr. CASCAO, Rui Miguel Prista Patricio, 4 responsabilidade civil contratual na prestacio de cuidados de
saude em Portugal e Macau, in «Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario», pag. 106.

76 Cr. FOLGADO, Bruno Miguel Marques, O elemento da culpa em sede de responsabilidade civil médica, com
a orientacdo de Maria Olinda Garcia, Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017, pag. 14.
7 Cr. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na rela¢do médico-paciente - Estudo de Di-
reito Civil, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pags. 12 e 13.

8 Cfr. DIAS, Figueiredo e MONTEIRO, Sinde, Responsabilidade Médica na Europa Ocidental, Consideragées
de lege ferenda, in Scientia Juridica, XXXIII, janeiro-abril, 1984, pag. 107, apud PEREIRA, André Gongalo Dias,
O consentimento informado na relagdo médico-paciente - Estudo de Direito Civil, op. cit., pag. 13. Consideram
estes autores, com eles concordando ANDRE DIAS PEREIRA, que o contrato de prestagio de servigos médicos
deveria ser tipificado.

” Quando haja autonomia de vontade de ambas as partes: médico e paciente - cfr. PRINZO, Bruna Maia, 4 prova
da responsabilidade médica, com orientacdo de Isabel Alexandre, Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa, 2017, pag. 27.

80 cfy. LOURENCO, Tatiana Carolina, Da (in)existéncia de um direito a pedir para morrer e a responsabilidade
civil do médico, com orientagdo de Manuel Carneiro da Frada, Porto: Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, outubro de 2019, pag. 25.

81 Cfr. PEREIRA, André Dias, op. cit., pag. 259.

82 Contrato este que entra no ambito dos artigos 798° e 799° do CC.

8 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico — reflexées sobre a nogdo da perda de chance
e a tutela do doente lesado, op. cit., pag. 71.

84 Ctr. SEABRA, Diana Antdo, O erro de diagnostico e a chance perdida: a responsabilidade médica na era da
tecnologia e dos cortes or¢amentais, op. cit., pag. 9.
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informacdo ou o de obter o consentimento do doente®. Serd um contrato sem forma escrita,
informal, cuja proposta consiste no facto de o médico ter o seu consultorio aberto para os do-
entes que queiram procura-lo®®.

Analisemos, agora de seguida, brevemente, a responsabilidade do médico sob o ponto
de vista do Direito Privado, posta que estd a caraterizagdo da relacdo daquele com o doente,

nesta mesma perspetiva jusprivatistica.

3. Da responsabilidade do médico na perspetiva do Direito Privado

- breve incursao

Antes de mais, no caminho que nos levara a responsabilidade do médico, devemos pri-
meiro destringar o que deve entender-se por ato médico. Este ndo se cinge apenas a intervencao
no corpo de outrem por um licenciado em Medicina. E a intervengdo em outrem por um agente
habilitado para tal efeito®’, mas obedecendo a regras técnicas, conhecimentos cientificos e prin-
cipios deontologicos®®. Acrescente-se, ainda, que o ato médico encontra-se definido no artigo
6° do Regulamento 698/2019, onde se incluem neste conceito as atividades de prognostico/di-
agnostico, de investigagdo, de pericias médico-legais, de promog¢do da satde e prevengdo da
doenca, de ensino, etc, realizadas por médicos®. Portanto, trata-se de intervengdes corporais,
mas nao so. O conceito ¢ amplo. Contudo, para o ambito deste trabalho, concentramo-nos nos
cuidados médicos hospitalares (tratamentos, intervengdes cirargicas, diagnosticos, cuidados
com internados, etc.). Todo e qualquer ato médico pode originar responsabilidade do seu autor.

No Direito Civil (a semelhanca do que ocorre no Direito Administrativo, como vere-

mos mais a frente), para que o agente que teve uma conduta lesiva, violando o direito de outrem

85 cfr. CASCAO, Rui Miguel Prista Patricio, 4 responsabilidade civil contratual na presta¢io de cuidados de
saude em Portugal e Macau, op. cit., pag. 108.

86 Cr. FOLGADO, Bruno Miguel Marques, O elemento da culpa em sede de responsabilidade civil médica, op.
cit., pag. 14.

87 Além da habilitagdo, tem de estar inscrito na Ordem dos Médicos (segundo o que estabelece a propria Ordem).
88 Cr. GRALHEIRO, Jodo Carlos, O ato médico é uma empreitada?, pag. 817.

89 Além disso, a Ordem dos Médicos tem definido um Cddigo de Nomenclatura dos Atos Médicos (através de

siglas), tendo em conta maioritariamente os tipos de especialidades médicas (por exemplo, ginecologia, nefrologia,
estomatologia, etc.).
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(responsabilidade civil extracontratual®), seja responsabilizado, devem estar preenchidos cinco
requisitos: facto voluntario (uma agdo ou uma omissio’!), ilicitude (violagdo de um direito ou
interesse legalmente protegido de outrem), nexo de causalidade, dano e nexo de imputagao
(culpa). A culpa (dolo ou mera negligéncia) ¢ apreciada a luz dos critérios do artigo 487° do
CC”. E a falta de zelo, de sagacidade, de diligéncia. No caso especifico da responsabilidade
civil médica, coexistem dois graus de culpa distintos: a falta de zelo apreciavel segundo o cri-
tério geral do artigo 487° (a diligéncia exigivel a qualquer individuo) e a culpa profissional (a
violacdo de padrdes de conduta exigiveis ao médico como profissional de satde, no exercicio
da sua atividade)®>.

A realizacdo de qualquer intervencdo no corpo do doente carece de prévio consenti-
mento informado® da parte deste, sob pena de responsabilidade civil (e criminal) do médico
que a realizar®. O médico tem um dever, correlativo de um direito de contetido idéntico do
paciente®®, de prestar a este toda a informacgio exigivel. Este dever abarca os riscos frequentes
e 0s riscos graves (graves serdo os riscos que afetem de forma séria e duradoura a vida do
doente, tais como a paralisia ou a morte) previsiveis’’. Dura ao longo de toda a relagio contra-
tual (sendo o seu conteudo variavel). O dever de informagao/esclarecimento tem trés excegoes:

a emergéncia, o privilégio terapéutico e o direito a no saber’®. O consentimento pode, ainda,

90 Cfr. artigo 483° do CC.

ol Veja-se o exemplo dado por JOANA SOFIA SILVA, do médico que, apos realizar uma cirurgia, abandona o
doente, nao lhe prestando quaisquer tratamentos ou cuidados - cfr. SILVA, Joana Sofia Pinto de Paiva Vieira, 4
responsabilidade civil médica - a optica do paciente, enquanto consumidor, com orientagdo de Paula Ribeiro de
Faria, Escola de Direito do Porto da Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 2011, pag. 9.

2.0 critério ¢ objetivo, sendo a culpa apreciada em termos abstratos (teoria da culpa em abstrato, como uma
deficiéncia na conduta).

% Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico — reflexées sobre a no¢do da perda de chance
e a tutela do doente lesado, op. cit., pags. 128 e 136 e seguintes.

4 0 consentimento informado encontra abrigo no artigo 70° n°l do CC: «4 lei protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.».

% Cfr. SIMOES, Fernando Dias, A prestacdo de servicos médicos em Portugal. Consentimento esclarecido e
responsabilidade civil, op. cit., pag. 2.

% Este direito & refor¢ado, resultando do artigo 37°, n°l da CRP («fodos tém o direito de exprimir e divulgar
livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de
informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem discrimina¢desy), € o0 seu exercicio nao
pode ser limitado (n°2 do mesmo artigo - «o exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado por
qualquer tipo ou forma de censuray).

o Cfr. SIMOES, Fernando Dias, A prestacdo de servicos médicos em Portugal. Consentimento esclarecido e
responsabilidade civil, op. cit., pag. 8.

98 Cfr. ibidem, pag. 9.

21



ser dispensado mediante autorizagdo legal (se estiverem em causa interesses juridicos superio-
res - por exemplo, em caso de vacinagdo obrigatdria, de internamento compulsivo ou de exames
médicos obrigatérios da medicina no trabalho).

Os danos ressarciveis podem ser de varia espécie, nomeadamente patrimoniais € nao
patrimoniais. A propdsito do dano, desenvolveu-se uma figura relevante neste dominio (e falada
pela doutrina), que ¢ a perda de chance®. Esta funciona para imputar objetivamente um dano a
quem tenha contribuido para diminuir as chances de produg¢ao de um resultado almejado pelo
lesado (uma vantagem ou a perda de um maleficio)!?. Por outras palavras: o individuo perdeu
as hipoteses de alcancar um resultado favoravel por virtude de uma conduta de terceiro. Nasceu
na jurisprudéncia francesa, no seio da responsabilidade civil médica, como perda de chance de
cura e de sobrevivéncia, no final da década de 60 do século XX. Para tal contribuiu a constata-
¢do da assimetria probatoria existente neste dominio (que onera excessivamente o lesado).
Além disso, os tribunais sentiam dificuldade em afirmar que um determinado ato (ilicito) cons-
tituia condi¢@o de produgdo de um certo dano (a condicionalidade ¢ parte integrante do nexo de
causalidade'®").

Para RUTE TEIXEIRA PEDRO, a chance é natural, autdbnoma'?, aleatdria, atual, sé-
ria'® e neutra!™, com um desfecho favoravel ou desfavoravel dos acontecimentos, proveniente
da sua aleatoriedade. Esta autora refere pressupostos para a perda de chance: um resultado fu-
turo positivo - obtencdo de uma vantagem ou ndo concretizagdo de uma desvantagem (um re-

sultado positivo que seja provavel vir a ocorrer, mas cuja verificagdo nao seja certa); o individuo

9 O termo chance é francés, e designa a sorte, a possibilidade de um resultado favoravel, a probabilidade de se
chegar ao sucesso.

e RAPOSO, Vera Lucia, Do ato médico ao problema juridico: breves notas sobre o acolhimento da res-
ponsabilidade médica civil e criminal na jurisprudéncia nacional, Almedina, 2015, pags. 59 e 145, apud FON-
SECA, Ana Margarida Nunes da, A4 responsabilidade civil médica no ambito da cirurgia plastica, com a orientagcao
de André Dias Pereira, Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019, pag. 41.

101 gy, PEDRO, Rute Teixeira, 4 perda de chance na responsabilidade civil médica - uma breve visdo panord-
mica no fim da segunda década do século XXI, in Responsabilidade civil em saude. Didlogo com o Prof. Doutor
Sinde Monteiro, coord. André Gongalo Dias Pereira, Filipe Miguel Albuquerque Matos, Javier Barcelé6 Domenech
e Nelson Rosenvald, Centro de Direito Biomédico e Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2021, pag. 418.

102 Ela existe independentemente do desfecho futuro que ocorrera, que a transcende. Para aprofundar, cfr. PEDRO,
Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico - Reflexdes sobre a nogdo da perda de chance e a tutela do
doente lesado, op. cit., pags. 209 e seguintes.

103 Para que haja lugar a indemnizagdo, deve ser seriamente provavel que este se verifique. Para aprofundar, cfr.
PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico - Reflexbes sobre a nogdo da perda de chance e a
tutela do doente lesado, op. cit., pags. 215 e seguintes.

104 Ao mesmo tempo que existe a probabilidade de ocorréncia do desfecho almejado (a conquista de um ganho ou
aperda de um dano) e da sua frustragdo, a incerteza da vida faz com que ndo seja totalmente certo que tal acontega
— podendo «virar» o rumo dos acontecimentos. Para aprofundar, cfr. Rute Teixeira, A4 responsabilidade civil do
médico - Reflexdes sobre a nogdo da perda de chance e a tutela do doente lesado, op. cit., pags. 208 e 209.
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deve estar numa posicao em que se verifique esse resultado; um comportamento de um terceiro
suscetivel de originar responsabilidade evitando a producgdo do resultado desejado'®. Ela en-
tende o dano nfio na sua defini¢io tradicional, mas antes como a perda de um beneficio!*. Note-
se que a perda de chance deve ser entendida como um dano autonomo (que nao deve, por isso,
ser confundido com os danos morais da responsabilidade médica)'%’. Distingue-se da perda do
resultado (¢é a frustragio da hipotese de a ele chegar, ndo dele proprio)'®. E, por isso, ja dbvio
estarmos perante um dano distinto e especifico. E de que chances falamos? Diz RUTE TEI-
XEIRA PEDRO!? que serdo as chances de cura, de sobrevivéncia!'?, de recuperacio da sa-
ude... Portanto, deve demonstrar-se primeiramente que existiu uma chance, cuja perda ao do-
ente o médico causou (tendo em conta o circunstancialismo féctico concreto). Este encargo
pertence ao paciente lesado (deve demonstrar quer a existéncia da chance, quer a sua perda).
isto a par da prova dos restantes requisitos da responsabilidade civil. Parece que o lesado fica
excessivamente onerado; contudo, este ¢ um instituto que abre possibilidades ao paciente.

Vale, aqui, um principio de indemnizagao integral (o dano da perda de chance ¢ res-
sarcido na sua totalidade), e o julgador devera levar em consideracao o grau de aleatoriedade
da chance para efeitos de célculo do gquantum indemnizatoério.

Esta figura (a perda de chance aplicada as chances de cura) proveio da jurisprudéncia
estrangeira (dos ordenamentos juridicos francés, italiano e anglo-saxoénico). Por cé, contudo, os
nossos tribunais ainda ndo aceitam, maioritaria e pacificamente, este instituto (quando concer-
nente a area médica, ao contrario do que sucede na advocacia, por exemplo). Apesar disso, ha

um caso que pode ser considerado paradigmatico: a Sentenga da 1* Seccao Civel da Instancia

195 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico - Reflexdes sobre a nocdo da perda de chance
e a tutela do doente lesado, op. cit., pags. 199 e seguintes.

106 oy, Ibidem, pags. 189 e seguintes, apud ibidem, pag. 41.

107 RUTE TEIXEIRA PEDRO advoga que a perda das chances de cura e de sobrevivéncia deve ser um dano
possivel por si s6, como o s3o a morte ou a incapacidade — cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil
do médico - Reflexdes sobre a nogdo da perda de chance e a tutela do doente lesado, op. cit., pags. 287 e seguintes.
198 Para uma melhor compreensdo, cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico - Reflexdes
sobre a nogdo da perda de chance e a tutela do doente lesado, op. cit., pags. 221 a 223.

109 . PEDRO, Rute Teixeira, Da tutela do doente lesado - breves reflexées, Porto, dezembro de 2008, pag. 453.
110 por exemplo, de sobrevivéncia a um cancro cujo diagndstico vem a ser tardio — cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4
responsabilidade civil do médico - Reflexdes sobre a no¢do da perda de chance e a tutela do doente lesado, op.
cit., pag. 262.
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Central do Tribunal da Comarca de Lisboa, de 23/07/2015'!!. Apesar de ainda ndo ser unanime,
a aceitacdo jurisprudencial tem sido crescente!!?,

RUTE TEIXEIRA PEDRO'!® entende que este instituto da perda de chance pode (e
deve) ser aplicado na responsabilidade médica. Para a autora, ha que ver se o médico ndo con-
tribuiu, com a sua conduta ilicita, para que se perdessem as chances de o doente alcangar o
resultado que desejava e que a prestacdo do médico se dirigia, precisamente e com a cobertura
do direito, a alcangar'!4. 113

E, hoje, pacifico, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, que este instituto pode
aplicar-se tanto na responsabilidade civil contratual como na extracontratual''®. E estende-se a

117

acOes e a omissdes . Contudo, ele traz dificuldades, como sejam a dificuldade em determinar

o quantum indemnizatdrio e a ocorréncia efetiva da chance''8

. Ainda assim, tem a vantagem de
repartir melhor o 6nus da prova, transferindo parte dele para o médico'!” (afinal, este criou, para
o doente, um risco acrescido — o dano traduzido na reducdo da probabilidade de cura/sobrevi-
véncia. Este prejuizo, autdbnomo, ¢ «adicionado» aos demais — por exemplo, ao dano consubs-
tanciado no resultado, que podera ser a morte, a incapacidade, etc).

Portanto, e primeiro numa perspetiva jusprivatistica, o tribunal deve averiguar, base-
ando-se na prova produzida, se estdo verificados os pressupostos da responsabilidade civil, no-
meadamente se existe uma conduta do médico que merega a qualificagdo como ilicita e culposa
e que tenha causado danos. Para o efeito pode ser importante aferir se houve a violagdo de

regras e principios da ciéncia médica'?’. Isto valerd, também, para a responsabilidade deste

quando valorada pelo direito publico.

11 A Autora deu entrada num hospital (privado) com uma pneumonia. O diagnéstico foi tardio ¢ esta veio a falecer,
mais tarde, de um choque séptico. Ficou demonstrado que a septicemia tem uma evolugdo bastante rapida e que
esta depende do diagnostico atempado, bem como que as chances de cura diminuem ao longo do tempo. Com base
neste quadro, o tribunal considerou verificado o instituto da perda de chance (de cura/sobrevivéncia): a perde de
chance de sobrevivéncia adveio, causalmente, do facto ilicito e culposo (a falta de um diagnostico atempado, tendo
este sido tardio).

112 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, Reflexdes sobre a Nogdo de Perda de Chance a Luz da Jurisprudéncia, in Novos
Olhares Sobre a Responsabilidade Civil, CEJ, outubro de 2018, pags. 197 ¢ 198.

13 PEDRO, Rute Teixeira, Da tutela do doente lesado - breves reflexdes, Porto, dezembro de 2008, pag. 460.
14 Ibidem, pag. 457.

115 A perda de chance na responsabilidade médica tem uma elevada aplicagdo nas chamadas «wrongful life acti-
ons» e «wrongful birth actions» (na detecdo de anomalias na formagao do feto).

116 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, 4 responsabilidade civil do médico - Reflexdes sobre a nocdo da perda de chance
e a tutela do doente lesado, op. cit., pag. 310.

W7 Cfr. ibidem, pag. 321.

U8 Cfr. ibidem, pag. 431.

119 Para uma visdo mais aprofundada, cfr. ibidem, pags. 441 e seguintes.

120 oy, BRUNO, Paula, Registo de incidentes e eventos adversos: implicacées juridicas da implementa¢do em
Portugal. Erro em medicina, op. cit., pag. 71.
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Passemos, agora, a analisar um universo maior: o da relagdo juridica entre o médico,

o utente e o hospital.

4. A relacao juridica médico-utente-hospital: uma relaciao juridica
administrativa plurilateral?

Comece por dizer-se que, segundo VIEIRA DE ANDRADE'?!, as relagdes entre os
particulares e a Administragdo Publica sdo cada vez menos bilaterais, sendo crescente o nlimero
as relagdes plurilaterais (com mais do que dois sujeitos).

Mas centremo-nos na relagdo que se estabelece na prestacdo de cuidados de saude em
sede hospitalar, entre o médico, o doente e o hospital publico. E uma relagio juridica? E (sendo
juridica) ¢ uma relagdo administrativa? A Administracdo manifesta unilateralmente a sua von-
tade marcando a consulta ou decidindo pelo internamento, constituindo uma relacao especifica
de prestacdo de servigos de saude, conjugados com a manifestagdo de vontade pelo particular'??.
FREITAS DO AMARAL!? defende que havera, entio, uma relacio juridica plurilateral entre
o utente, a Administragdo (personificada no hospital) e os profissionais de satde (¢ através deles
que a Administracdo pratica operagdes materiais que satisfagam a pretensdo do utente) - esta
relacdo reger-se-a por principios, normas e regras de direito publico.

Sera, entdo, uma relacdo juridica administrativa plurilateral, onde sao praticados atos
administrativos? Ora, no que concerne aos atos praticados no seio da medicina, ha a questdo de
saber se os mesmos se enquadram (ou ndo) nesta definicdo-padrdo. A doutrina refere a decisao
de marcar consultas ou de internar, como um ato administrativo (conforme descrito acima).

Resta saber se estes atos produzem efeitos juridicos na esfera juridica de outrem que nao o seu

21 . ANDRADE, José Carlos Vieira de, 4 justica administrativa - Li¢ées, Almedina, 16* edigdo, pags. 60 e
seguintes.

122 cfy, CORREIA, Sérvulo, 4s relagoes juridicas de presta¢do de cuidados pelas Unidades de Saude do Servigo
Nacional de Saude, op. cit., pag. 24, apud CAPELA, Maria Teresa Lopes, op. cit., pag. 11.

123 cfr, AMARAL, Diogo Freitas do, Natureza da Responsabilidade Civil por Actos Médicos praticados em Es-
tabelecimentos publicos de saude, in «Direito da Saude e Bioética», Lex, Lisboa, 1991, pag. 129, apud CAPELA,
Maria Teresa Lopes, op. cit., pag. 11.

25



destinatario direto. Antes disso, vejamos os atos médicos: sdo decisdes - disso ndo ha davidas
- mas terdo efeitos juridicos externos? No decurso da nossa investigacdo, temos constatado que
a doutrina da uma resposta algo insuficiente neste aspeto. Cremos que, em principio, apenas
vinculam os seus destinatarios (quem recebe os cuidados médicos). Isto se estivermos a falar
de uma intervengdo cirurgica, por exemplo. J4 se se tratar de uma decisdo de internamento ou
de marcagdo de uma consulta, ai sim, vinculara externamente (neste caso, as restantes pessoas
que trabalham nesse hospital. Assim, nao dira apenas respeito ao seu destinatario direto, o do-
ente, mas também a quem terd de lhe disponibilizar uma cama e tratamentos ou o seu tempo
para uma consulta). Também se compreendera tal se falarmos do parecer de uma junta mé-
dica'?*, por exemplo (trata-se de uma decisdo, com efeitos externos, na medida em que vincula
outros, utilizando o caso-exemplo de impossibilitar alguém de trabalhar). Portanto, considera-
mos que o ato médico tem especificidades relativamente ao ato administrativo em geral. Con-
tudo, tal ndo nos impede de levar este rio a foz da responsabilidade administrativa, ancorando-
nos na relagdo juridico-administrativa que se estabelece no seio de um hospital publico.

O STA, num acérdio de 09/06/2010'?°, refere que «quem recorre a um estabelecimento
de saude publico fa-lo ao abrigo de uma relagao juridica administrativa de utente modelada pela
lei, submetida a um regime juridico geral estatutario, aplicavel, em igualdade, a todos os utentes
daquele servico publico, que define o conjunto dos seus direitos, deveres e obrigacdes e nao
pode ser derrogado por acordo, com introdugdo de discriminagdes positivas ou negativasy. O
hospital, conforme sustentado neste mesmo Acordao, vincula-se a uma relagao de servigo pu-
blico. Alias, para a maioria da doutrina e da jurisprudéncia do nosso pais, no seio de um hospital
publico ¢ uma relacdo de servico publico que surge!%S.

Surge, portanto, nas palavras de SERVULO CORREIA'?’, uma relagdo administrativa
poligonal, que abrange o particular (utente), o hospital e o médico. Concordamos com este en-
tendimento, sendo que esta relagdo juridica, que cria direitos e deveres para as partes, ndo nasce
de um contrato, de um acordo de vontades, mas tdo-s6 das necessidades da vida em sociedade.
Nao ha absoluta liberdade de escolha, nem um acordo escrito. Por isso, este ¢ um campo um

tanto hibrido e incerto, sendo uma relagao juridica que «foge» do ambito contratual, mas onde

124 Cfr. Ac. do TCA Sul de 06/06/2019, processo n° 2788/17. 0BELSB.

125 processo n° 08/ 10, referido por MARIA TERESA CAPELA - vide CAPELA, Maria Teresa Lopes, O utente,
o médico e o hospital - o busilis da a¢do de responsabilidade civil extracontratual, op. cit., pag. 12.

126 cfy, PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na relagdo médico-paciente - Estudo de
Direito Civil, op. cit., pag. 18.

127 c . CORREIA, José Manuel Sérvulo, 4s relagdes juridicas administrativas de prestacdo de cuidados de sa-
tide, op. cit., pag. 42.
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sdo prestados servigos a outrem, sem que 0os mesmos sejam contratados. Serd uma relagao juri-
dico-administrativa de servigo publico (e ndo uma relagdo contratual de facto, essa regulada
pelo direito civil), que toca os canones da relagcdo administrativa tipica: uma triplice entre o
Estado, os seus agentes e o cidaddo, mas com especificidades que decorrem do contexto da
medicina.

Ultrapassada que esta esta questdo, passemos a caraterizar sucintamente o Servigo

Nacional de Saude.

5. Breve carateriza¢ao do Servico Nacional de Saude

5.1. O direito fundamental a protecio da saude

O direito a saade é um direito civilizacional, que sempre existiu'?%, o que ¢ facil de
compreender, pois a saide ¢ uma necessidade elementar do ser humano. Contudo, durante mui-
tos séculos, foram parcos os avangos médicos. S6 nas sociedades modernas comegou a ser dada
atencao a saude das populagdes e a disponibilizacao de cuidados médicos, de forma acessivel a
todos.

A nossa Lei Fundamental, no seu artigo 64°, consagra um direito fundamental a pro-
tecdo da saude'?. Trata-se de um direito social de acesso a satide, que devera ser concretizado
num sistema geral, universal e tendencialmente gratuito!'*°. Por isso, o médico inserido nesse
sistema tera um papel social, publico'?!. E, também, um direito de defesa (o direito a exigir a

absten¢dio de comportamentos que possam lesar a satide).!*?> A sua concretizagio depende dos

128 cfr. ARAUJO, Joana [et al.], A problemdtica da responsabilidade individual na saiide piiblica em Portugal,
in «Revista Brasileira de Pesquisa em Saudey, Vitoria, 21(2): 165-173, abr-jun 2019, pag. 170.

129 cfy., artigo 64°, n°1 da CRP: «Todos tém direito a protegdo da saude e o dever de a defender e promover.».
130 . OLIVEIRA, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de, O Erro Médico nas Institui¢cées Publicas de
Saude, com orientacao de Filipa Urbano Calviao, Escola de Direito do Porto da Universidade Catolica Portuguesa,
2013, pag. 6.

B e, MATOS, Filipe Albuquerque, Responsabilidade civil médica - breves consideragoes acerca da prova da
culpa, in Responsabilidade civil em saude. Didlogo com o Prof. Doutor Sinde Monteiro, op. cit., pag. 112.

132 cfr. ESTORNINHO, Maria Jodo, Organiza¢do Administrativa da Saude — Relatorio sobre o programa, os
conteudos e os métodos de ensino, Almedina, Coimbra, 2008, pag. 51, apud CAPELA, Maria Teresa Lopes, O
utente, o médico e o hospital - o busilis da a¢do de responsabilidade civil extracontratual, op. cit., pag. 5.
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133 cabera ao Estado garantir o acesso dos cida-

recursos econdémicos disponiveis. Segundo ela
daos a cuidados de saude e assegurar a existéncia de unidades de satde e recursos humanos
espalhados por todo o pais. Mas o Estado nao pode «obrigar», note-se, os cidaddos a acederem
aos cuidados de saude, como também nao pode excluir ninguém do acesso a esses mesmos
cuidados (nem mesmo no caso de o cidaddo ter recorrido ao setor privado de saude ou se cele-
brou contrato com uma seguradora)... Apesar disso, cabe-lhe estabelecer e definir os principios,

bem como as bases politicas e financeiras para um sistema de satide eficaz e eficiente!**.

5.2. A efetivacao do direito a protecio da saude através do SNS

Para assegurar a efetivagao do direito fundamental dos cidadaos a prote¢ao da saude, a

CRP prevé, como ja foi referido, a criacdo de um sistema de saude universal, geral e tendenci-

135 9136

almente gratuito . Ora, em Portugal foi criado, no ano de 1979°°°, o Servi¢o Nacional de Sa-
tide, para dar resposta a tal exigéncia constitucional. E o maior prestador de cuidados de satde
no nosso pais'?’. Faz parte integrante, segundo a Lei de Bases da Saude, do Sistema de Saude
Portugués, e ¢ totalmente financiado pelo Estado.

A atividade do SNS subdivide-se em cuidados de satide primarios (centros de satude e
agrupamentos de centros de satde) e secunddrios (hospitais'®). Além disso, este divide-se em
regides de saude, que por sua vez se subdividem em sub-regides de satide, correspondentes as
4reas de cada distrito de Portugal Continental'*. Em cada regido de satide ha uma Autoridade

Regional de Saiude (ARS).

133 cfr., ESTORNINHO, Maria Jodo, op. cit., pag. 52, apud CAPELA, Maria Teresa Lopes, op. cit., pag. 6.

134 Cfr. ARAUIJO, Joana, [et al.], A problematica da responsabilidade individual na saiide piiblica em Portugal,
op. cit., pag. 170.

135 cfr., artigo 64°, n°2, al. a) da CRP: «O direito a protegcdo da saude é realizado através de um servi¢o nacional
de saude universal e geral e, tendo em conta as condi¢bes economicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente
gratuito».

136 Foi criado pela Lei 56/79.

37 Cfr., PEREIRA, André Dias, Responsabilidade civil: o médico entre o publico e o privado, op. cit., pag. 259.
138 0g hospitais podem assumir varias formas juridicas no que toca a sua organizacao juridica: hospitais SPA - do
setor publico administrativo - sdo poucos, hoje em dia; hospitais SA (Sociedades Anonimas) de capitais exclusi-
vamente publicos - estes t€ém personalidade juridica de direito privado, por isso sdo-lhes aplicaveis as normas que
regulam as Sociedades Andnimas; hospitais EPE (Entidades Publicas Empresariais) - pessoas coletivas de direito
publico, com capitais exclusivamente publicos; hospitais PPP (Parcerias Publico-Privadas) - ptublicos mas com
gestdo e financiamento privados.

139143 regides e 18 sub-regides de saude.
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Contudo, o acesso a cuidados de satude €, como reza a CRP, «tendencialmente gratuitoy,
e porqué? Devido ao facto de ser necessaria uma contrapartida por parte de quem usufrui desses
mesmos cuidados: as taxas moderadoras'®. Ora, sucede que, porém, a maioria da populagio

estd isenta do seu pagamento!'*!

. Além disso, estas taxas ndo passam de uma mera contribui¢ao
simbdlica, visto que o maior financiador do SNS ¢ o Estado, através dos impostos que arrecada
diretamente do bolso dos contribuintes (que s@o, por sua vez, a maior fonte da receita estatal).
Sendo pagas em funcao da situagdao socioecondmica de cada um, garante-se o respeito pelo
principio da proporcionalidade (ndo se onera excessivamente os individuos mais desfavoreci-
dos, garantindo uma contribui¢do adequada e estritamente proporcional ao que cada um pode
dar).

Cada cidadao deve contribuir para o SNS tendo em conta as suas condigdes socioeco-
nomicas e financeiras, isto ¢, na medida das suas possibilidades.

Uma ultima nota diz respeito as dificuldades enfrentadas pelo SNS, atualmente, em
plena pandemia COVID-19'*2. Em 2020, surgiram novos desafios para o SNS: os hospitais
passaram a estar na linha da frente do combate a pandemia. O SNS tem estado em risco de
colapso, sendo que até foram contratados estudantes de medicina para ajudar'®.

A pandemia veio alterar os padrdes de utilizagdo do SNS. Diminuiu a procura pelas
urgéncias/emergéncias. Em margo de 2020 (quando foi decretado o estado de pandemia e o pais

entrou em confinamento geral) a procura dos servigos de urgéncia/emergéncia diminuiu 45%

140 Na versdo original da CRP (1976), o SNS seria completamente gratuito (sendo financiado através dos impos-
tos); a previsao das taxas moderadoras so surgiu com a revisdo constitucional de 1989, tendo depois sido imple-
mentada com o surgimento da Lei de Bases da Satide, nesse mesmo ano. Surgiram duvidas acerca da (in)constitu-
cionalidade das taxas moderadoras, pelo facto de restringirem o acesso aos cuidados de satude. Foi por isso que
passaram a estar previstas isengdes a essas mesmas taxas, de modo a garantir o acesso universal aos cuidados
médicos tal como esté previsto na Constituicao (deste modo ¢ assegurado o acesso aos mais desfavorecidos, o que
de outra forma violaria a Lei Fundamental, ndo s6 ao nivel deste acesso universal, garante do direito a satide, mas
também no que concerne ao principio da igualdade).

141 5504 da populacdo ndo pagava taxas moderadoras, segundo dados de 2011. As isen¢des encontram-se previstas
no artigo 4° do Decreto-Lei 113/2011, de 29 de novembro, alterado pela Lei 7-A/2016, e incluem: as gravidas, os
menores, os doentes com grau de incapacidade igual ou superior a 60%, os pacientes em situagdo de insuficiencia
econdmica, os doadores, os bombeiros, os doentes transplantados, etc. H4 também, de igual forma, certos proce-
dimentos médicos isentos (como as consultas de planeamento familiar, de dadiva de sangue/transplante de 6rgaos,
etc.).

142 Egta pandemia foi provocada pelo virus SARS COV-2, que surgiu em dezembro de 2019 em Wuhan, na China.
Ja existia em animais, mas foi esta a primeira vez que se manifestou em humanos.

13 para uma maior informacdo, cfr. CARVALHO, Maria Irene, O servico Social na saude em Portugal e os
desafios da Covid-19, in <REFACS» (online), Out/Dez 2020, 8 (Supl. 3) e GIL, Andreia, [ef al.], Carta ao Editor:
O Papel dos Estudantes de Medicina na Pandemia de COVID-19 em Portugal, in «Cartas ao Editor»: Acta Med
Port 2020, Jun;33(6), 440-448 ¢ SANTANA, Rui, [et al.], A procura de servigos de urgéncia/emergéncia hospi-
talar: tendéncias durante o primeiro més de resposta a COVID-19, Escola Nacional de Saude Publica, Universi-
dade Nova de Lisboa.
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face ao ano anterior. Talvez devido ao confinamento, a inten¢ao de ndo sobrecarregar os servi-
¢os ou ao medo de contrair o virus'#...

Feita a caraterizacdo do SNS, que, hoje, mais do que nunca, tem um papel essencial,
chega agora 0 momento de passar ao tema-mor deste trabalho: a responsabilidade dos médicos

e dos hospitais publicos do SNS.

6. Enquadramento da responsabilidade civil administrativa no am-
bito do SNS
6.1. Da relacio juridica administrativa de prestacao de cuidados de

saude

Entramos no Direito Administrativo da Satde'®

, aqui. Nasce uma rela¢do administra-
tiva, adstrita a prestacao de cuidados de saude. Cruzam-se o Direito Administrativo e a Medi-
cina. Nascem direitos e deveres para ambas as partes'*®, alids como sucede em todas as relagdes
juridicas.

FERNANDO DIAS SIMOES'¥ ¢ ANDRE DIAS PEREIRA'*® utilizam aqui um ar-
gumento interessante: ¢ uma relacao de servigo publico, dizem (ndo havendo, por isso, um con-

trato), porque o médico, que faz parte do SNS, estd, por tal, a cumprir uma funcao do Estado

144 Cfr. SANTANA, Rui, [et al.], op. cit., pag. 2.
145 . CORREIA, José Manuel Sérvulo, As relagoes juridicas administrativas de presta¢do de cuidados de sa-
ude, op. cit., pag. 19.

O paciente tem direitos que nascem de normas legais (da CEDH, por exemplo) - o direito a vida, o direito a
informacao, etc. Correlativas destes serdo as obrigagcdes do médico (informar, administrar os tratamentos corretos,
adequados e que estejam de acordo com as regras técnicas, os deveres objetivos de cuidado e as leges artis).

147" Cfr. CORREIA, José Manuel Sérvulo, op. cit., pag. 22.
148 Cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na relagdo médico-paciente - Estudo de
Direito Civil, op. cit., pag. 19.
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Social (a prestacao de cuidados de saude aos cidaddos ¢ uma atribuicao do Estado, segundo o
artigo 64° da CRP). A possibilidade de alguém recorrer aos cuidados de saude disponibilizados
no SNS decorre de normas gerais (regulamentares/estatutarias), € nao de um prévio acordo de
vontades entre o utente e o estabelecimento de saude ou o médico. Nao existe a hipdtese de
recusar nem de negociar cldusulas, nesta relagao juridica.

Esta relagdo juridica administrativa nasce com um ato ou facto juridicos.'* Na maioria
dos casos, forma-se com um ato administrativo (s6 acontece um facto juridico quando, nomea-
damente, o doente dé entrada na urgéncia e seja tratado sem um procedimento administrativo
prévio). E que atos administrativos podem dar inicio a esta relacdo? Por regra, os atos depen-
dentes do consentimento do utente e de um prévio requerimento seu: atos de admissao a inter-
namento, com lista de espera. Excecionalmente, atos como uma ordem de internamento ou de
prestagao compulsiva de cuidados de satde, por exemplo. Recuperamos o conceito, atras de-
senvolvido, de relagao poligonal (com trés partes, e ndo apenas duas - médico, utente e hospi-
tal). Retomamos também a ideia da relagdo funcional (o critério funcional, da atividade desem-
penhada) - a doutrina fala na «aparéncia de relacao funcional». Com efeito, esta relacao juridica
nasce da prestacdo de cuidados de saude, que ¢ a atividade, o escopo da interagdo que se esta-
belece entre o doente, o estabelecimento hospitalar e o profissional de saude. E a fungio que
importa e, neste caso, podemos afirmar que a prestagdo de cuidados de satide se insere no exer-
cicio da funcdo administrativa (o Estado, através dos seus agentes, serve o interesse publico,
que se consubstancia na prestacao de cuidados a populacao, garantindo, assim, a promogao,
efetivacao e defesa do direito a satde constitucionalmente previsto).

Como toda e qualquer relacdo juridica, esta gera responsabilidade para os seus titulares,
em caso de lesdo de direitos de outrem. O paradigma da responsabilidade, aqui, ¢ o sistema
francés. Isto ao contrario de sistemas como o austriaco, o alemdo ou o italiano, nos quais a
responsabilidade ¢ contratual e aplica-se o direito civil (na Alemanha nem sequer existe
SNS)!*°. Como ja veio sendo dito: administrativa porque nasce de uma relagio juridico-admi-
nistrativa; ndo contratual devido ao facto de ndo existir um contrato, um acordo de vontades

que defina e torne negociaveis os tramites da prestagao daqueles cuidados de saude ao utente.

(e PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na rela¢do médico-paciente - Estudo de
Direito Civil, op. cit. pags. 43 e seguintes.

150 cfy, PEREIRA, André Dias, Responsabilidade civil: o médico entre o publico e o privado, op. cit., pags. 289
e 290.
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A maioria da doutrina portuguesa considera que a medicina ¢ feita de atos de gestdo
publica, sendo uma fun¢do do Estado Social prestador. H4, aqui, uma relagdo de servigo pu-
blico'!, logo a responsabilidade sera extracontratual'®? - tal ¢, alias, pacifico, hoje, na doutrina
e na jurisprudéncia (sdo praticados atos de gestio publica!>, no exercicio de poderes publicos
para a prossecugdo do interesse publico)'**. E-o porque, diz a doutrina, ndo ha liberdade de
escolha, liberdade contratual de nenhuma das «partes» (o médico ndo escolhe o paciente e vice-
versa; o médico ndo escolhe os instrumentos ou o pessoal com quem trabalha; o doente ndo esta
vinculado a nenhuma contraprestagdo, apenas a uma taxa). A relacdo que aqui se cria, defende
SERVULO CORREIA, nio é bilateral, nio advém de um acordo de vontades - o utente sujeita-
se t30-s6 a0 que j4 esta pré-estabelecido, em termos normativos'>>. Logo, esta niio ¢ enquadravel
no Ambito do contrato de prestacdo de servicos médicos, dos artigos 1154° e seguintes do CC'°.

Apenas uma minoria da doutrina defende a responsabilidade contratual no ambito da
prestacio de cuidados de saude em hospitais publicos. E defendida por FIGUEIREDO DIAS e
SINDE MONTEIRO'"’, na medida em que o médico exerga, no hospital, «clinica privadax.

5o servico publico ¢ uma atividade administrativa, desempenhada por uma pessoa coletiva publica ou por um
particular no exercicio da fungdo administrativa, positiva (de prestacao), técnica, para a satisfacdo de necessidades
coletivas. - cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves, Responsabilidade civil extracontratual por danos resultantes da
prestacdo de cuidados de saude em estabelecimentos publicos: o acesso a justica administrativa, op. cit., pag. 49.
152 Cfr. PEREIRA, André Dias, op. cit., pags. 292 e 293.

153 Tal ¢ defendido, por exemplo, por FREITAS DO AMARAL - cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, 4 natureza da
responsabilidade civil por atos médicos praticados em estabelecimentos publicos de saude, in «Direito da Saude
e Bioética», Lisboa, Lex, 1991, apud BRUNO, Paula, Registo de incidentes e eventos adversos: implicagdes juri-
dicas da implementagdo em Portugal. Erro em medicina, op. cit., pag. 64. Mesmo tendo o hospital forma societa-
ria, os atos nele praticados serdo de gestao publica (cfr. Acordao do TR de Coimbra, de 26/09/2006, processo n°
1422/04, citado em ibidem, pag. 65. Como saber se estamos perante um ato de gestdo publica, no caso dos atos
médicos? Prevalece, desde logo, um critério de enquadramento institucional: o desempenho de tarefas no exercicio
da funcdo administrativa (atos funcionais), tendo em vista a prossecucao do interesse publico - serdo atos de gestao
publica aqueles praticados por agentes administrativos no exercicio de uma fungao publica, regido por normas de
direito publico (critério objetivo - o exercicio da fungdo administrativa regido pelo direito administrativo). A ati-
vidade médica serd de gestdo publica, devido aos deveres funcionais a que o médico esta obrigado e a especifici-
dade das relagdes entre o utente, a Administracdo e o funciondrio, aqui, sendo uma relagdo especial de direito
administrativo. - cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves, op. cit., pags. 37 e seguintes. Nao importa, pois, a alteracao
da forma juridico-organizatoria do hospital (cfr. Acorddo do STA de 02/10/2008, processo n® 012/08, citado em
ibidem. Para PAULA BRUNO a dicotomia atos de gestdo publica/atos de gestdo privada ficou ultrapassada com
a entrada em vigor da Lei 67/2007 (vide ibidem).

154 cfy, ROSA, Paulo Jorge Ferreira, A natureza juridica da relagao médico-paciente: o contrato de prestag¢io de
servicos médicos, com orientagdo de Francisco Manuel de Brito Pereira Coelho, Coimbra: Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2012/2013, pag. 3.

155 Ibidem, pags. 294 e 295.

156 cfy, VOUGA, Rui Torres, 4 responsabilidade civil médica (decorrente de atos médicos praticados em hospi-
tais publicos), in «Colecao de Formacdo Continuay», Centro de Estudos Judiciarios, junho 2018, pag. 12.

157 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo e MONTEIRO, Jorge Sinde, Responsabilidade Médica em Portugal, pag. 35,
apud PEREIRA, André Dias, Responsabilidade civil: o médico entre o publico e o privado, op. cit., pag. 297.
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Falam de um contrato de adesao, para caraterizar um fenémeno de massas constituido por rela-
¢oes pessoais. Temos reservas quanto a este entendimento. Nao compreendemos o fenémeno
de exercer «clinica privada» num hospital publico... A responsabilidade contratual também ¢
advogada por CLAUDIA MONGE'*®, que entende existir uma relagdo obrigacional complexa,
com deveres contratuais - um contrato a favor de terceiros'*’. Refutamos que a prestacio de
cuidados de satide em estabelecimentos hospitalares ptiblicos do SNS que ndo seja pronta, em
tempo util e viole as leges artis possa representar uma frustracio de obrigagdes contratuais'®.
FREITAS DO AMARAL'®! entende haver um contrato administrativo (um acordo bilateral de
vontades), mas esta posi¢ao também merece a nossa reprovagdo, bem como da maioria da dou-
trina.

Também uma minoria da doutrina defende a dualidade de regimes, neste ambito:
MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS'%2, CARLOS CADI-
LHA'!®, MARIA JOSE MESQUITA'** ¢ CABRAL MONCADA '®.

E quem sdo, entdo, os sujeitos desta relagdo juridica administrativa de prestacdo de
cuidados de satide? Em primeiro lugar, a Administracao prestadora (o SNS, mas também entes
privados. Nao importa a natureza juridica da entidade). Depois, os utentes e os beneficiarios (o
conceito de «utente» é mais amplo que o de «beneficiario»: «utentex» ¢ qualquer cidadio!®®, pois

todos tém direito a cuidados de saude!®’; «beneficiario» serd quem efetivamente recorre aos

158 Cfy., MONGE, Claudia, 4 responsabilidade dos estabelecimentos hospitalares integrados no Servigo Nacional
de Saude por atos de prestagdo de cuidados de saude, in Novos temas da responsabilidade civil extracontratual
das entidades publicas, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
coord. Carla Amado Gomes e Miguel Assis Raimundo, 5 de dezembro de 2012, pags. 96 e 97.

159 Cfr. ibidem, pag. 101.

160 Defende-o CLAUDIA MONGE - cft. ibidem, pag. 97.

161 cfr AMARAL Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Volume I, com a colaboracdo de Luis Fa-
brica, Carla Amado Gomes e Jorge Pereira da Silva, 3% edi¢ao, Coimbra, 2007, pag. 804, apud MONGE, Claudia,
op. cit., pag. 105.

162 Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de ¢ MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, op. cit., pag.
17, apud MOREIRA, Lucas Silva, 4 responsabilidade civil extracontratual do Estado no exercicio da fun¢do
administrativa nos sistemas brasileiro e portugués, op. cit., pag. 70.

163 cfy, CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, O Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas Anotado. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pags. 28 e 29, apud MOREIRA, Lucas
Silva, op. cit., pag. 70.

164 oy, MESQUITA, Maria José Rangel de, O regime civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas
e o direito da Unido Europeia. Coimbra: Edigdes Almedina, 2009, pag. 14, apud MOREIRA, Lucas Silva, op. cit.,
pag. 70.

165 oy, MONCADA, Luis Cabral de, Responsabilidade civil extracontratual do Estado. A lei n.° 67/2007, de 31
de Dezembro. Lisboa: Abreu & Marques, Vinhas e Associados — Sociedade de Advogados, RL, 2008, pag. 26,
apud MOREIRA, Lucas Silva, op. cit., pag. 70.

166 05 cidadios estrangeiros, que, por tal condi¢do, ndo beneficiam do SNS, devem receber cuidados de satide em
termos idénticos aos dos beneficiarios - cfr. artigos 13°, n°1 e 15, n°1 da CRP.

167 ., artigo 64°, n°l1, al. a) da CRP.
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servigos de saude, no gozo do seu direito)!*®. Com o inicio da relagdo juridica nascem direitos
e obrigagdes para o utente, ¢ outros podem ir surgindo ao longo do tempo. Ele tem direitos
subjetivos publicos (o poder de exigir uma conduta ao 6rgdo em causa, ao abrigo de uma
norma), aos quais correspondem deveres de prestacdo de servicos, pelo estabelecimento do SNS
em causa'®. A discricionariedade administrativa, diz SERVULO CORREIA'™, ¢ escassa, aqui
(porque o utente tem um direito subjetivo a ser tratado com os meios adequados, com prontidao
e correcdo técnica, limitado, contudo, pelos recursos disponiveis'’1!7?). A este direito corres-
ponde um dever do hospital: uma prestacao genérica, cuja individualizacao depende dos atos
médicos especificos exigidos por cada caso clinico em concreto. Nesta concretizagao ha uma
discricionariedade técnica!’?, nio administrativa (porque ndo é juridica). Isto devido ao facto
de o médico, nos atos que pratica, reger-se pelas leges artis, que sdo regras técnicas e leis cien-
tificas'’*. Correlativamente, os utentes tém, também, deveres'’>, a que correspondem poderes
da administracdo hospitalar (direitos/poderes de autoridade) - por exemplo, o dever de pagar
encargos (taxas moderadoras, o qual tem um correlativo direito de cobranca do estabelecimento
hospitalar), o dever de respeitar os outros utentes, de respeitar os profissionais de satde e a sua
acdo, o dever de cumprir e respeitar as regras de funcionamento dos servigos, etc. Nesta relagao
juridica, a Administracdo tem poderes, a saber: poderes organizatorios (sobre as condigdes do
utente, enquanto inserido no servico e no seu funcionamento), poderes de direcao e de disciplina
(exercidos diretamente sobre o utente). Sao poderes administrativos, limitados por direitos fun-

damentais e direitos de personalidade. Aqui, a conduta da administragcdo hospitalar esta sujeita

168 . CORREIA, José Manuel Sérvulo, 4s relagdes juridicas administrativas de prestacdo de cuidados de sa-
ude, op. cit., pags. 24 ¢ seguintes.

169 Ibidem, pags. 27 e seguintes.

170 Ibidem, pag. 28.

171 SERVULO CORREIA considera que a afetag@o de recursos escassos deveria ser limitada pelo legislador, por
forma a diminuir a discricionariedade na sua afetacdo e garantir a igualdade de acesso dos utentes a tais recursos -
cfr. CORREIA, José Manuel Sérvulo, op. cit., pag. 31.

172 0 utente tem outros direitos, nomeadamente: um direito fundamental a igualdade de tratamento (artigos 13°,
n°l e 266° n°2 da CRP e Lei de Bases da Saude); direito a reserva da intimidade da vida privada (artigo 26°, ns 1
e 2 da CRP e Lei de Bases da Saude); direito a receber assisténcia religiosa (Lei de Bases da Satde); inviolabilidade
da integridade fisica e moral das pessoas (artigo 25° n°l da CRP), que ¢ um direito fundamental e um direito de
personalidade, desdobrando-se em dois - no direito de recusar a prestagao dos cuidados de saude (principio do
consentimento necessario) e no direito a ser informado sobre a sua situacdo, a evolugdo e os tratamentos necessa-
rios (principio do consentimento informado).

173 0 termo «discricionariedade técnica» vem da doutrina italiana.

174 0 conceito de leges artis ¢ utilizado no Direito Penal, no artigo 150° do CP, na previsdo e estatui¢do normativa
das intervengdes médico-cirtrgicas ilicitas, que constituam ofensas a integridade fisica do doente. Alids, os pro-
cedimentos médicos que violem tais regras, as leis da arte, constituem crime, previsto e punivel por este ramo do
direito (cfr. n°2 do referido artigo) - o chamado ilicito penal.

175 previstos e regulados, tal como sucede relativamente aos seus direitos, na Lei de Bases da Saude.
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aos principios da atividade administrativa do artigo 266, n°2 da CRP (igualdade, proporciona-
lidade, justica e imparcialidade)!’®. Note-se que os direitos dos utentes existem perante o hos-
pital, e ndo perante o médico, nas palavras de SERVULO CORREIA!"’,

A relacdo extingue-se com a cessagdo da prestagdo dos tratamentos. No caso do in-
ternamento, termina com a Alta (que ¢ um ato administrativo), se apds esta nao houver lugar a
consultas externas. Pode também terminar com o abandono por parte do utente, ou se este re-
cusar os cuidados, ou ainda com a sua morte (ai, todavia, inicia-se uma nova relagao juridica

administrativa, com os familiares)!’®.

6.2. Do enquadramento na responsabilidade civil extracontratual
do Estado: aplicacao da Lei 67/2007 - a responsabilidade do hospi-

tal publico e do médico como agente do Estado

Comecemos por definir o ambito geral de aplicacao da Lei 67/2007, ja referida ante-
riormente. Ela aplica-se a qualquer forma de atividade administrativa, da qual resulte o exerci-
cio de poderes de autoridade, a sujei¢ao a principios e normas de direito administrativo ou em
caso de lesdo de direitos ou interesses legalmente protegidos dos particulares. LUCAS MO-
REIRA aplaude o facto de este diploma legal ndo visar (ao contrario dos que lhe foram anteri-

ores) proteger o Estado ou os seus titulares de orgaos, funcionarios e agentes, prevendo a sua

179

efetiva responsabilizacdao’ ”. Aplaudimos tal também. Este regime estende-se a pessoas coleti-

180

vas privadas que atuem no exercicio de poderes publicos'*". Veio inovar, aplicando-se aos casos

176 . CORREIA, José Manuel Sérvulo, As relagoes juridicas administrativas de presta¢do de cuidados de sa-
ude, op. cit., pags. 36 e seguintes.

77 Ibidem, pag. 40.

178 Ibidem, pag. 45.

179 . MOREIRA, Lucas Silva, 4 responsabilidade civil extracontratual do Estado no exercicio da fun¢do ad-
ministrativa nos sistemas brasileiro e portugués, op. cit., pag. 63.

180 cfy, artigo 1°, n°5. Apesar da natureza juridica dessas entidades ser privada, a competéncia para julgar cabera
aos tribunais administrativos - cfr. artigo 4°, n°1, al. h) do ETAF. Note-se, porém, que os cuidados de satide pres-
tado em unidades privadas de saude, mesmo que disciplinados pelo direito publico, ndo constituem o exercicio da
funcdo administrativa, para efeitos da responsabilidade - cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves, Responsabilidade
civil extracontratual por danos resultantes da prestagdo de cuidados de saiide em estabelecimentos publicos: o
acesso a justica administrativa, op. cit., pag. 47.
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de culpa leve'®! e de funcionamento anormal do servico'®? (conceito este que sera melhor de-
senvolvido mais a frente). O legislador procurou, assim, cobrir todas as hipoteses de responsa-
bilizagdo do Estado!®3. Saliente-se que este diploma legal é apenas aplicavel quando estejam
em causa atos de gestdo publica'®.

Este regime difere do constante do CC. Este aplica-se, em principio, aos casos em
que ndo esteja em causa o exercicio de poderes publicos ou a aplicacdo de normas e principios
de direito administrativo — sempre que estejam em causa particulares ou pessoas coletivas de
direito privado que se rejam por regras jusprivatisticas. Em suma, sujeitos de direito privado a
quem se apliquem normas deste mesmo ramo juridico. Contudo, a Administra¢ao Publica pode
agir segundo normas de direito privado, e, causando danos a outrem, a sua responsabilidade
fica sujeita as regras do CC — mormente o artigo 501°'83,

ALEXANDRA LEITAO"® critica o facto de na Lei 67/2007 constar o termo «respon-
sabilidade civil», defendendo a utilizagdo da expressdo «responsabilidade patrimonial» (a se-
melhanca do que sucede em Espanha), contudo tal ndo nos parece razoavel, refutando o argu-
mento por si utilizado de que se aludiria aos danos patrimoniais pelos quais a Administragao
responde. Isto porque, neste ambito, ndo se atende apenas aos danos patrimoniais, pecuniarios:
os danos morais (da perda de alguém, do sofrimento que causou a perda de qualidade de vida
associada a problemas de saude) tém uma relevancia muito acentuada. Alias, sdo estes tltimos
os ressarcidos em maior numero nos casos de responsabilidade civil extracontratual.

Ora, a relagdo juridica em causa cabe nos ambitos de aplicacdo objetivo e subjetivo
da Lei 67/2007 (os hospitais sao EPE, logo serdo, para estes efeitos, pessoas coletivas de direito
publico)'®’. Esta aplica-se, assim, a danos decorrentes de responsabilidade na prestagdo de cui-
dados de satide no SNS (mas também a outros casos, como sejam os estabelecimentos hospita-

lares publicos com gestao privada, entidades privadas que sejam parte em PPP, profissionais de

Bl . artigo 7°, n°l.

182 fr., artigo 7°, n°3.

183 Ibidem, pag. 64.

184 cfr, VOUGA, Rui Torres, 4 responsabilidade civil médica (decorrente de atos médicos praticados em hospi-
tais publicos), op. cit., pag. 15.

185 «O Estado e demais pessoas coletivas publicas, quando haja danos causados a terceiro pelos seus 6rgdos, agen-
tes ou representantes no exercicio de atividades de gestdo privada, respondem civilmente par esses danos nos
termos em que os comitentes respondem pelos danos causados pelos seus comissarios.».

186 Cfy, LEITAO, Alexandra, Duas questes a propésito da responsabilidade extracontratual por (factos ilicitos
e culposos praticados no exercicio da fun¢do administrativa: da responsabilidade civil a responsabilidade pii-
blica. llicitude e presungdo de culpa, op. cit., pag. 2.

187 cfr., CAPELA, Maria Teresa Lopes, O utente, 0 médico e o hospital - o busilis da acdo de responsabilidade
civil extracontratual, op. cit., pag. 14.
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saude com contratos individuais de trabalho ou outras formas de contrato ao servigo de estabe-

lecimentos publicos)'%®

. Qualquer hospital publico, seja qual for a sua forma juridica, atua no
exercicio de prerrogativas de poder publico e/ou exerce uma atividade regida por normas ou
principios de direito administrativo - logo, os atos médicos (agdes ou omissoes) praticados nes-
ses estabelecimentos sé-lo-30 no exercicio da fungdo administrativa'®’,

Note-se que, para estes efeitos, 0 médico que exerce fungdes num hospital publico ¢
tido como um funciondrio publico, ao servigo do Estado, que exerce uma atividade de gestao

190

publica™™. No SNS, as regras de conduta sdao-lhe impostas - ele deve agir conforme e nao as

ignorar. O hospital, como entidade empregadora, também deverd ser responsabilizado'®!.

A Lei 67/2007 prevé requisitos de responsabilidade civil idénticos aos do direito pri-
vado'?2. Sdo eles: facto, dano, nexo de causalidade, ilicitude e culpa. S3o pressupostos cumula-
tivos - basta que nfio se preencha um deles para cair a responsabilidade extracontratual'®®. Va-
mos analisa-los, um por um. Note-se que estamos no ambito da responsabilidade subjetiva, ou
seja, dependente da culpa do agente que lesa a esfera juridica de outrem.

Comegamos pelo facto: este deve ser voluntario!** (advindo da vontade humana), e
pode traduzir-se numa ag¢ao (do hospital, através de um ato, de um regulamento ou de uma
operag¢do material) - responsabilidade por ato positivo (decorrente do dever genérico de nao
lesar, com as suas acdes, a esfera juridica de outrem) - ou uma omissao (a falta de acao devida,
por exemplo quando um doente que ¢ vigiado ndo o ¢ - responsabilidade in vigilando - ou a
falta de administracao de um tratamento - responsabilidade in ommitendo. Ha, aqui, intrinseca

a ideia da violagdo de um dever de garante). Ou seja, devera, para efeitos de responsabilidade,

188 Oy, FARIA, Paula Lobato de, JARDIM, Sara Vera e COSTA, Joao Pereira da, O novo regime da responsabi-
lidade civil extracontratual do Estado - repercussoes no sistema de saude, in «Revista Portuguesa de Saude Pu-
blica», pag. 90.

189 cfy., VOUGA, Rui Torres, 4 responsabilidade civil médica (decorrente de atos médicos praticados em hospi-
tais publicos), op. cit., pag. 17.

190 . SIMOES, Fernando Dias, 4 prestacdo de servigos médicos em Portugal. Consentimento esclarecido e
responsabilidade civil, op. cit.,, pag. 15.

Ol cfr., SILVA, Joana Sofia Pinto de Paiva Vieira, 4 responsabilidade civil médica - a optica do paciente, en-
quanto consumidor, op. cit., pag. 22.

192 Mais especificamente do direito civil, sendo os que estdo também plasmados no CC.

193 A falta de um dos pressupostos nao afeta o preenchimento de outros tipos de responsabilidade civil (a falta de
ilicitude ndo prejudica que possa haver responsabilidade pelo risco ou por factos licitos; a falta de culpa também
nao impossibilita a obrigacdo de indemnizacao, quando muito através da figura do enriquecimento sem causa).

194 \7x ~ ;s . .
Nao serdo factos voluntarios, para estes efeitos (como se percebe) os factos naturais e os atos reflexos ou
praticados sob coacao.
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ser um ato em sentido préprio!®>. Importa, aqui, perceber o que deve entender-se por ato mé-
dico. O STJ define-o como um «ato executado por um profissional de satide que consiste numa
avaliagdo diagnostica, prognostica ou de prescri¢ido e execugio de medidas terapéuticas»!*®.

197 0 conceito de ato médico abrange nio s6 os tratamentos admi-

Como referido anteriormente
nistrados por um licenciado em medicina devidamente habilitado para o efeito, mas também
atividades de investigacdo, de ensino e de diagnodstico/prognostico. No entanto, para o nosso
estudo, centramos a atengdo nos tratamentos e cuidados médicos propriamente ditos.

Prosseguindo para o dano: trata-se da perda ou diminui¢do de uma vantagem, ¢ um
prejuizo que alguém sofre na sua esfera juridica por mao de outrem e que ¢ objeto de tutela
juridica. E necessério que este se produza para que o erro médico gere responsabilidade. Em
termos gerais, sao exemplos de danos gerados por erro médico a morte, doengas, incapacidades
organicas ou funcionais, consequéncias ao nivel psiquico ou social ou a frustracdo de um pro-
jeto de vida da vitima'®®,

Vale, aqui, a distin¢do (feita pelo direito civil) entre danos patrimoniais (avaliaveis
em termos pecunidrios) € danos ndo patrimoniais (morais - ndo suscetiveis de avaliagdo pecu-
niaria)'®’, bem como entre danos emergentes (vantagens ja existentes na esfera juridica do le-
sado aquando da lesdo, que se perdem) e lucros cessantes (um direito do lesado a um lucro, a
um ganho futuro, que acabou por ndo se verificar - iria nascer na esfera juridica do lesado se
ndo tivesse ocorrido a lesd0)?®. A jurisprudéncia tem-se focado mais nos danos niio patrimoni-

ais, dizendo que sdo indemnizaveis o «sofrimento moral, incluindo dores, o dano estético, o

desespero perante o futuro e o esforco acrescido que o lesado tera de fazer para coisas basicas

195 oy, FONSECA, Gongalo Correia, Responsabilidade Administrativa a luz do paradigma da boa administragdo,
op. cit., pag. 32.

19 Cfy, PRINZO, Bruna Maia, 4 prova da responsabilidade médica, op. cit., pag. 19.

7 Vide supra: 3.

198 Cfr, NUNES, J. Martins, Da Responsabilidade dos Médicos Anestesiologistas - Dos diversos tipos de respon-
sabilidade, formas de apuramento e instdancias decisorias. Consentimento informado, pag. 28.

199 cfy, artigo 3°, n°3 da Lei 67/2007, que remete para o artigo 496°, n°1 do CC.

200 Temos ainda danos presentes (efetivamente ocorridos no momento em que a indemnizagdo ¢ fixada) e danos

futuros (ainda vao acontecer, ndo existindo ainda no momento da fixagdo da indemnizagdo) - vide artigo 564°, n°2
do CC.
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do dia a dia como a deslocagdo»?’!, bem como a sua tristeza e a sua angustia. A Lei 67/2007
, , . . ~ . . . < 2202
contém uma clausula geral de indemnizagao pelo sacrificio, para danos anormais e especiais™ .
Relativamente ao nexo de causalidade, este consiste na imputagao, em termos objeti-
vos, do dano ao facto (voluntario). Adotamos, aqui, vinda do Direito Civil, a teoria da causali-
dade adequada, segundo a qual o dano ¢ imputavel ao facto quando, pela pratica deste, fosse de
prever, em condi¢des normais, que aquele se verificasse’””. Este é, diz a doutrina, algo dificil
de provar.

Ja no que toca a ilicitude?*

, esta configura-se num desvalor juridico (um juizo de valor
negativo) associado a uma dada conduta. Pode decorrer da violacao de direitos subjetivos (di-
reitos fundamentais, de personalidade, reais, familiares, de propriedade®®. Principalmente os
direitos de personalidade, como direitos absolutos, sdo os que se visa proteger mais) ou da
infragdo de normas de protecdo (interesses legalmente protegidos)?%. A Lei 67/2007 prevé trés

modalidades de ilicitude: por ilegalidade (violagdo das leges artis*"7), por inobservancia dos

201 . Ac. do STA, processo n° 0793/09, citado por MARIA TERESA CAPELA - vide CAPELA, Maria Teresa
Lopes, O utente, o médico e o hospital - o busilis da a¢do de responsabilidade civil extracontratual, op. cit., pag.
36.

202 Veja-se o artigo 2°: «Para os efeitos do disposto na presente lei, consideram-se especiais os danos ou encargos
que incidam sobre uma pessoa ou um grupo, sem afectarem a generalidade das pessoas, e anormais os que,
ultrapassando os custos proprios da vida em sociedade, merecam, pela sua gravidade, a tutela do direito. ».

203 A doutrina adota a versio negativa desta teoria. Vale também para as omissdes, sendo que neste caso ¢ exigido
um juizo de prognose (¢ feito pelo tribunal, mais concretamente pelo julgador, que se coloca na pele do agente
lesante, numa perspetiva ex ante, ou seja, tendo tdo-s6 em conta os dados existentes no momento da pratica do ato
lesivo. O juiz verifica, assim, se, com esses dados, a omissdo - falta de agdo - em causa seria apta a provocar a
lesdo daquele concreto bem juridico). Em paralelo, os autores civilistas falam na chamada relevancia negativa da
causa virtual do dano (a causa virtual ¢ o facto que o agente queria que tivesse provocado o dano, contudo este foi
provocado antes pela chamada causa real - por exemplo, o autor queria envenenar mas a sua vitima foi morta antes
por um tiro, disparado por outra pessoa). Entendemos nao ser necessario a esta exposicdo um desenvolvimento
aprofundado deste tema.

204 oy, artigo 9°, n°l da Lei 67/2007: «Consideram-se ilicitas as acgdes ou omissoes dos titulares de orgaos,
funciondrios e agentes que violem disposi¢ées ou principios constitucionais, legais ou regulamentares ou infrin-
jam regras de ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado e de que resulte a ofensa de direitos ou interesses
legalmente protegidos.» .

205 Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de e MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral - Atividade
Administrativa, op. cit., pag. 487.

206 Em Gltimo caso, temos o instituto do abuso do direito, do artigo 334° do CC (quando nenhuma das outras
modalidades de ilicitude funcionar - este ¢ bastante geral, serve para todo e qualquer caso). No caso da responsa-
bilidade médica, cremos que a ilicitude muito dificilmente se devera ao abuso do direito (consubstanciara a viola-
¢do de direitos subjetivos ou de regras/normas técnicas ou deveres de cuidado).

207 530 leges artis as regras contidas: no Estatuto da Ordem dos Médicos, no Estatuto do Médico, no Cddigo
Deontologico da Ordem dos Médicos, em leis especificas sobre ensaios clinicos, sobre recolha e transplante de
orgaos, sobre exposicao a radia¢des, sobre PMA, recomendacdes de organizagdes internacionais ou normas técni-
cas.
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deveres objetivos de cuidado?®®

ultima modalidade mais a frente). H4, portanto, aqui, no dizer de MARCELO REBELO DE

e por funcionamento anormal do servigo (exploraremos esta

SOUSA?” um bloco de legalidade: o primeiro, a violacdo de normas, de diferentes hierar-
b b
quias®!'?; o segundo, a violagdo de regras técnicas>!'; o terceiro, a violagdo de deveres objetivos

de cuidado. Provada a ilicitude, presume-se a negligéncia médica®'”

. Os tipos de ilicitude que
merecem a nossa atenc¢ao serdo a violacdo de deveres objetivos de cuidado e o funcionamento
anormal do servigo. Mas um ato médico deixa de ser ilicito se for praticado com o consenti-

213

mento do lesado, atuando este como causa de exclusio da ilicitude” . Outra causa de exclusdo

sera constituida pelos riscos associados ao exercicio da medicina, area cientifica que tem as
suas limitagdes e falhas (o que, portanto, acaba por atenuar a responsabilizagdo do médico)'*.
O profissional de saude ndo tem de ser um deus que nao comete erros, mas antes alguém limi-
tado por uma ciéncia que ndo ¢ absoluta, um ser humano que pratica uma arte que nao ¢ abso-
lutamente infalivel em todos os aspetos (e que, além do mais, estd em constante evolugdo, € o
que ¢ verdade hoje pode ja ndo sé-lo amanha)...

Por ultimo, no que tange a culpa, esta serd a pretericao, pelo agente, do padrdo de acao
exigido pela lei para pautar a sua conduta. Trata-se de um juizo de censura. Serd o nexo que
existe entre o facto e a vontade do seu autor, podendo revestir a forma de dolo (o agente tem a

inten¢do de provocar o dano. Subdivide-se em dolo direto - o autor do facto danoso pretende a

partida lesar outrem - e dolo necessario - se o lesante ndo tem a inteng¢ao primdria de provocar

208 Este conceito ¢ diferente do de leges artis, conforma salienta JOAQUIM OLIVEIRA. Ele define dever de
cuidado como a «agdo necessaria e adequada para evitar a produgdo do resultado tipico» - cfr. OLIVEIRA, Joaquim
Belchior Dias Vieira Monteiro de, O Erro Médico nas Institui¢oes Publicas de Saude, op. cit., pags. 15 ¢ 16.

209 Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de, Direito administrativo geral, Tomo 111, Lisboa, D. Quixote, 2008, pag. 21,
apud MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar, A responsabilidade extracontratual do Estado e de seus
agentes por decisdes tomadas em situagoes de risco e incerteza: uma comparagdo entre Brasil e Portugal, in
«RDA - Revista de Direito Administrativo», Rio de Janeiro, v. 261, p. 89-113, set./dez. 2012, pag. 101.
210VIEIRA DE ANDRADE considera aqui abrangidas as normas internacionais e comunitarias - cfr. ANDRADE,
José Carlos Vieira de, A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da fun¢do administrativa na nova
lei sobre responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes publicos, in «Revista de Legislacao e
Jurisprudénciay, Coimbra, n° 3.951, jul.ago. 2008, pag. 365, apud MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar,
MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar, 4 responsabilidade extracontratual do Estado e de seus agentes
por decisées tomadas em situagdes de risco e incerteza: uma comparag¢do entre Brasil e Portugal, op. cit., pag.
101.

211 RODRIGO MASCARENHAS considera que serdo regras técnicas as emanadas por associagdes profissionais,
associagdes de empresas (de um certo ramo) e organizagdes internacionais (recomendac¢des da OMS, por exemplo)
- cfr. ibidem, pags. 101 e 102. Este conceito encontra-se, em parte, com o de /eges artis.

212 A prova da ilicitude cabera ao doente (segundo a doutrina e a jurisprudéncia maioritarias).

213 Apenas nos casos em que tal seja previsto e admitido por lei. Destarte, ndo € suficiente o consentimento por si
s0: a lei tem precedéncia, sempre.

214 . MATOS, Filipe Albuquerque, Responsabilidade civil médica - breves consideragoes acerca da prova da
culpa, op. cit., pag. 118.
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aquele resultado prejudicial, mas com a sua conduta dé-lhe forma: quer outro resultado, con-
tudo, para o atingir, tem necessariamente - dai chamar-se dolo necessario - de causar aquele
dano. Existe, ainda, o dolo eventual - o agente ndo produz o resultado danoso que era da sua
vontade, mas conforma-se com o que acabou por ocorrer, que € distinto do que ele inicialmente
previra. O que carateriza, no fundo, o dolo em geral ¢ a conformag¢ao do agente com os danos
que vai causar) ou de negligéncia (violacdo, consciente ou niio, de deveres de cuidado?!'®). Pode
ser leve?!® ou grosseira®!’. Também pode ser designada como mera culpa. Aqui o lesante nio
se conforma com o prejuizo que causou, ao contrario do que sucede no dolo). No caso da pratica
de atos ilicitos, ndo serd necessario provar a culpa do seu autor?'®. Para que o hospital seja
responsabilizado, basta a negligéncia®!®, sem que importe a sua modalidade (leve ou grosseira)
- basta haver culpa leve do médico??’. J4 o médico apenas sera responsavel, em conjunto com

o hospital, em caso de dolo ou negligéncia grave??!

. Mas o estabelecimento hospitalar responde
sempre, qualquer que seja a modalidade de negligéncia em causa. Isto porque a Lei 67/2007
prevé a hipotese de responsabilidade solid4ria???> (quando hé pluralidade de responséveis,
sendo-o neste caso o Estado e os seus agentes - o hospital e os seus profissionais de satide. Se
responderem ambos, o hospital exercerd, depois, direito de regresso®?* sobre o profissional res-
ponsavel, como forma de reaver o que aquele pagou ao lesado em sede de indemnizagio). No
caso de o médico ter excedido os limites das suas funcdes, o hospital ndo serad solidariamente

responsavel. Note-se que a culpabiliza¢do do hospital, como pessoa coletiva, depende sempre

da conduta de quem la trabalha - dos profissionais de saude (uma pessoa coletiva ndo pratica

215 para aferir da violagdo dos deveres objetivos de cuidado, JOAQUIM OLIVEIRA defende que se utilize um
modelo padrio dindmico (ajustavel conforme o caso concreto e os seus circunstancialismos) - cfr. OLIVEIRA,
Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de, O Erro Médico nas Institui¢ées Publicas de Saude, op. cit., pag. 16.
216 prevista no artigo 7°, n°l da Lei 67/2007.

217 Constante do artigo 8°, n°l da Lei 67/2007.

218 Cfr. artigo 10°, n°2 da Lei 67/2007.

219 Um exemplo classico e frequente de negligéncia médica ¢ o do médico que, apds realizar uma intervencao
cirrgica, se esquece de uma compressa dentro do doente, apds a sutura.

220 Cfr. artigo 7°, n°1 da Lei 67/2007.

221 Segundo o artigo 8°, n°2 da Lei 67/2007, os titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes respondem solidaria-
mente com o Estado em caso de dolo ou negligéncia grave (ao contrario do regime anterior, em que a responsabi-
lidade solidaria se cingia aos atos ilicitos e culposos praticados com dolo). Neste caso, ndo ¢ necessario provar a
culpa do hospital ao ter contratado aquele médico (culpa in eligendo).

2220 lesado pode exigir o ressarcimento dos danos por si sofridos a qualquer um dos responsaveis ou a todos em
simultaneo (vide artigo 512° do CC).

223 0 exercicio do direito de regresso ¢ obrigatério (MARCELO REBELO DE SOUSA ¢ ANDRE SALGADO
MATOS falam de um dever de regresso, verdadeiro dever juridico - cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de e MATOS,
André Salgado de, Direito Administrativo Geral - Atividade Administrativa, op. cit., pag. 502). Este apenas existe
nos casos de negligéncia grosseira e fora do funcionamento anormal do servigo.
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atos danosos, mas sim os agentes inseridos nessa organizacao). Apesar disso, o estabelecimento
hospitalar pode ser responsabilizado sem que o sejam os profissionais que 14 trabalham (quando
estes tenham agido com negligéncia leve na pratica de atos ilicitos e culposos). Por isso, vemos
que ha uma prote¢ao do médico, pois o hospital sera responsavel em conjunto com este no que
podemos dizer que ¢ a maioria dos casos de conduta médica ilicita (assumimos que o médico
ndo atua com dolo, com intencdo de lesar direitos do paciente, a ndo ser em casos novelescos,
onde podemos imaginar o médico com um intuito de matar o doente, por vinganga...). Assim,
tem o conforto de ndo ser demandado sozinho, sendo esta uma especificidade do regime apli-
cavel aos profissionais de satide que exercam a sua atividade em estabelecimentos publicos de
saude.

Para a afericdo da culpa devem ser considerados os deveres funcionais especificos,
concretos de um funcionario que esteja a exercer a mesma atividade funcional do agente (esta
aqui o critério da responsabilidade funcional). Ela é apreciada segundo o critério do bom pai de

224

familia“”*, sendo-o em abstrato e em concreto (tendo em conta as circunstancias de cada caso

em concreto e a diligéncia que seria exigivel aquele agente em especifico). O critério €, entao,

225

o do funcionario/titular de 6rgao/agente médio~. A Lei 67/2007 prevé duas presungdes de

culpa (leve): pela prética de atos juridicos ilicitos**®

e pelo incumprimento de deveres de vigi-
lancia??’ 2%, Quanto a saber se estas presunc¢des se aplicam aos casos de violacdo das leges

artis, a doutrina diverge. PAULA BRUNO??’ ou ANDRE DIAS PEREIRA?®, por exemplo,

224 Segundo RUTE LOURENCO, este sera o critério a utilizar apesar de a Lei 67/2007 ndo prever especificamente
tal (o seu artigo 10°, n°1 - onde esta o critério de aferi¢do da culpa - apenas contém a expressao «funcionario zeloso
e cumpridor») - cfr. LOURENCO, Rute Alexandra Vaz Gongalves, Responsabilidade pelo Risco das Infe¢ées nos
Hospitais, op. cit., pag. 20. PAULA BRUNO subscreve este entendimento - cfr. BRUNO, Paula, Registo de inci-
dentes e eventos adversos: implicagoes juridicas da implementacdo em Portugal. Erro em medicina, op. cit., pag.
71. Por isso, o funcionamento da culpa a luz da Lei 67/2007 tem especificidades relativamente a lei civil - a
doutrina refere que ela prevé uma responsabilidade funcional (pois nao se atende ao homem comum, mas sim as
qualidades concretas do agente que praticou o ato). O artigo 10°, n°l contém uma concecdo da culpa em abstrato.
225 Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de e MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral - Atividade
Administrativa, op. cit., pag. 492.

226 . artigo 10°, n®2.

27 . artigo 10°, n°3, em analogia com os artigos 491° e 493°, n°l do CC. Um exemplo de violagdo de deveres
de vigilancia podera dar-se no caso de internamento de doentes psiquidtricos com doengas mentais.

228 Tanto uma como outra presungdes sdo iuris tantum, portanto «caem» mediante prova em contrario. Para
PAULA BRUNO, elas trazem alguma vulnerabilidade para o Estado e os seus titulares de o6rgéos, funcionarios e
agentes - cfr. BRUNO, Paula, Registo de incidentes e eventos adversos: implicagées juridicas da implementagdo
em Portugal. Erro em medicina, op. cit., pag. 68.

229 Cfr. ibidem.

230 ¢y, PEREIRA, André Dias, Responsabilidade civil: o médico entre o publico e o privado, op. cit., pag. 300.
Diz ele que esta presungao de culpa leve aplica-se a atos juridicos e ndo a atos técnicos (como sao os atos médicos).
De outra forma, acrescenta, estariamos perante a responsabilidade contratual, do artigo 799°, n°1 do CC, algo que
refuta.
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consideram que ndo se aplicam. Consideramos que deverdo aplicar-se, havendo uma lesdo da
esfera juridica do doente, que seja ilicita, e mais ainda quando se violam deveres de vigilancia.

Temos, ainda, a questdo da prova da culpa: o 6nus da prova cabe ao lesado, na respon-
sabilidade extracontratual®}! - este deve demonstrar que o agente lesante agiu com culpa. Po-
rém, a presung¢do de culpa leve faz inverter-se o 6nus da prova, cabendo a Administracao provar

232 Nos casos de responsabilidade extracontratual ocorridos em hospitais

que agiu sem culpa
publicos, a prova cabe ao doente. Esta solu¢ao ¢ um pouco surreal: o paciente, que nao ¢ licen-
ciado em Medicina nem exerce a profissdo, ter de provar a responsabilidade do médico (tendo
de dominar aspetos técnicos)... Contudo, este ¢ o principio geral do nosso ordenamento juridico
(quem ¢ lesado por uma conduta ilicita de outrem deve provar o preenchimento dos requisitos
da responsabilidade deste).

Ainda dentro da culpa, importa, por ultimo, a ideia da culpa do servigo®**, referida pela
doutrina®**: aqui, responde a pessoa coletiva sem que seja necessrio apurar-se a culpa do titular
de 6rgdo, funcionario ou agente, a titulo individual (a chamada culpa psicoldgica). Fugimos,
portanto, da responsabilidade subjetiva (que ¢ a regra).?*> Isto porque, no seio da prestagio de
cuidados de satide em estabelecimentos publicos, a logica ¢ de inser¢ao numa unidade organica,
na qual a responsabilidade de uma pessoa em concreto desvanece. Este conceito esta ligado ao
de funcionamento anormal do servigo. Entramos neste campo sempre que nao seja possivel

imputar o dano a um agente em concreto, individualmente, bem como quando seria razoavel-

mente de exigir ao servigo uma conduta diferente, suscetivel de evitar o dano que se produziu.*®

Bl artigo 487°,n% 1 e 2 do CC.
232 Cfr. artigo 344° do CC.

233 Cfr. artigo 7°, n% 3 e 4 da Lei 67/2007. Surgiu na jurisprudéncia francesa, do Conseil de I’Etat (nela surgiu a
faute du service public). Em Portugal, apareceu pela primeira vez no Ac. do STA de 17/06/1997. Também ¢ cha-
mada de dano an6nimo. Segundo CARLOS CADILHA, ela pode ter duas modalidades: a culpa coletiva (deficiente
funcionamento do servigo globalmente considerado) e a culpa anénima (proveniente de um comportamento de um
agente em concreto, mas que ndo ¢ possivel identificar) - cfr. CADILHA, Carlos, O novo regime de responsabili-
dade civil do Estado e demais entidades publicas pelo exercicio da fun¢do administrativa, op. cit., pag. 6.

234 Também a jurisprudéncia se lhe refere, ja desde antes da entrada em vigor da Lei 67/2007.

B3y OAQUIM OLIVEIRA alude a um principio de responsabilidade subjetiva (baseada na culpa do lesante) - cfr.
OLIVEIRA, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de, O Erro Médico nas Institui¢ées Publicas de Saude, op.
cit., pag. 44.

236 por exemplo, nos casos de danos decorrentes da manutengdo, do funcionamento de equipamentos ou de uma
deficiente organizacdo estrutural do servigo em causa. MARCELO REBELO DE SOUSA dé o exemplo do doente
hospitalizado para ser submetido a uma cirurgia «banal» que adquire, apds a sua estada no hospital, sequelas
graves - cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de, Responsabilidade dos Estabelecimentos Publicos de Saude, culpa do
agente ou culpa da organizagdo?, in «Direito da Saude e Bioética», AAFDL, Lisboa, 1996, pags. 155 e 156, apud
CAPELA, Maria Teresa Lopes, O utente, 0 médico e o hospital - o busilis da a¢do de responsabilidade civil
extracontratual, op. cit., pag. 40.
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Note-se que nem sempre o funcionamento anormal do servico?*” origina uma obrigacdo de in-
demnizacdo - apenas quando haja um comportamento que viole o Direito e seja suscetivel de
lesar algum interesse juridico®®. Para tal, ha que avaliar a atuagio do servigo, tendo em conta
os padrdes médios de resultado do artigo 7°, n°4 da Lei 67/2007%%° 240, Assim, o hospital res-
ponderd, perante os seus utentes, independentemente de o dano por estes sofrido poder ou nao
ser imputado a culpa do médico (enquanto agente provocador daquele dano)**!. Diz PAULA
RIBEIRO DE FARIA?* que a responsabilidade por funcionamento anormal do servigo consti-
tui uma «transi¢ao para uma logica coletiva de responsabilidade, ao fazer responder o hospital,
e o Estado, por factos, ou omissdes, relativamente aos quais nao € justo que seja o doente a
sofrer as consequéncias, sendo certo que eles se deixam associar a uma divergéncia entre o
cuidado prestado e aquele que deveria ter tido lugar, e que € possivel proceder a um juizo de
censura dos servigos por ndo terem mantido o padrao exigivel dessa prestacao». Realcam-se,
nas suas palavras, o ja referido conceito de culpa coletiva, bem como as ideias (também ja
faladas) de um juizo de censura (apesar de, aqui, este transcender o individuo como agente
concreto) e de um padrdo médio de resultado. E no facto de constituirem um juizo de censura

de um comportamento que as culpas coletiva e individual se tocam.

7 E mais frequente nos casos de omissao.
238 Cfr. artigo 9°, n°2 da Lei 67/2007.

239 Cfr., ALMEIDA, Mario Aroso de, Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Es-
tado e demais Entidades Publicas, organiza¢do de Rui Medeiros, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013,
apud LOURENCO, Rute Alexandra Vaz Gongalves, Responsabilidade pelo Risco das Infe¢ées nos Hospitais, op.
cit., pag. 19.

240N o mesmo sentido vai CARLOS CADILHA, que fala em standards de rendimento médio, segundo «as normas
internas do servigo, os relatdrios e indices de produtividade e quaisquer outros elementos de aferi¢do, bem como
dados comparativos com servigos congéneres» - cfr. CADILHA, Carlos, Regime da Responsabilidade Civil Ex-
tracontratual do Estado e demais entidades publicas - Anotado, 2.° Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pags.
164 e 165, apud CAPELA, Maria Teresa Lopes, O utente, o médico e o hospital - o busilis da agdo de responsa-
bilidade civil extracontratual, op. cit., pag. 41. E também MARIA JOSE MESQUITA, que se refere ao «compor-
tamento normaly», que se pode esperar da Administracdo moderna - cfr. MESQUITA, Maria José¢ Rangel de, Da
responsabilidade civil extracontratual da Administra¢do no ordenamento juridico-constitucional vigente, pag. 53.
241 galienta MARIO AROSO DE ALMEIDA que o hospital assumira, direta e exclusivamente, a responsabilidade
sempre que se verifique que o servigo, considerado no seu conjunto, funcionou de modo anormal (ndo funcionou
de todo, funcionou tardiamente ou ndo cumpriu os padroes médios de resultado) - cfr. ALMEIDA, Mario Aroso
de, n’ 3 e 4 - Artigo 7° - Responsabilidade exclusiva do Estado e demais pessoas coletivas de direito publico, in
«Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicasy», Uni-
versidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, pag. 218, apud CAPELA, Maria Teresa Lopes, O utente, o médico e o
hospital - o busilis da a¢do de responsabilidade civil extracontratual, op. cit., pag. 41.

242 Cfr. FARIA, Paula Ribeiro de, Os novos desafios da Responsabilidade Médica - entre uma responsabilidade
fundada na culpa e a criagdo de novas vias de ressarcimento do dano, in «Direito da Medicina, Eventos Adversos,
Responsabilidade, Risco», coord. Maria do Céu Rueff, Lisboa, 2013, pags. 77 ¢ 78, apud LOURENCO, Rute
Alexandra Vaz Gongalves, Responsabilidade pelo Risco das Infegcoes nos Hospitais, op. cit., pag. 18.
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Existem, contudo, situacdes de mau funcionamento hospitalar que ndo sdo enquadra-
veis no funcionamento anormal do servigo, tais como danos originados pela falta de recursos
(humanos, materiais ou financeiros)**’. Esta figura parece-nos claramente trazer um favoreci-
mento do utente lesado, ao poder responsabilizar-se o estabelecimento hospitalar por um mau
funcionamento (prejudicial ao doente) que ndo advém de uma especifica ma conduta de um
profissional de satde - destarte, ndo tem de ser feita prova da culpa individual, que ¢ dificil.
Apesar de tudo, e mesmo que seja uma mera ma organizacao, esta podera trazer danos graves
para a saude do doente, danos esses que poderdo até culminar na sua morte. Muitas vezes esses
erros ndo vém de um tratamento médico erroneamente feito.

A Lei 67/2007 alude ainda a chamada responsabilidade pelo risco. Ao contrario do que
sucede no direito civil, esta modalidade de responsabilidade ndo tem carater de excecao: esta

1244

prevista e regulada por uma clausula geral“**. Esta prescinde do elemento culpa, sendo, por isso,

uma responsabilidade objetiva (a semelhanga da suprarreferida responsabilidade pelo risco). A

doutrina diverge relativamente aos fundamentos deste tipo de responsabilidade®*’

, contudo po-
demos afirmar que esta relacionada com a distribui¢ao dos riscos sociais - tem como fundamen-
tos a teoria do risco®*® e o principio da igualdade. O Estado responde pelos danos provocados
por atividades ou coisas especialmente perigosas, que estejam a seu cargo (responde de forma
solidaria com os titulares de 6rgdos, funcionarios ou agentes que hajam provocado o dano®*7).

Como saber se uma dada atividade ¢ especialmente perigosa? MARCELO REBELO DE

243 cfr, ALMEIDA, Mario Aroso de, ns 3 e 4 - Artigo 7°- Responsabilidade exclusiva do Estado e demais pessoas
coletivas de direito publico, in «Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas», Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, pag. 223, apud CAPELA, Maria Teresa
Lopes, O utente, o médico e o hospital - o busilis da a¢do de responsabilidade civil extracontratual, op. cit., pag.
41.

24 Vide artigo 11°, n°1: «O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico respondem pelos danos
decorrentes de actividades, coisas ou servicos administrativos especialmente perigosos, salvo quando, nos termos
gerais, se prove que houve for¢a maior ou concorréncia de culpa do lesado, podendo o tribunal, neste ultimo caso,
tendo em conta todas as circunstancias, reduzir ou excluir a indemnizagdo.».

245 B o que dizem MARCELO REBELO DE SOUSA ¢ ANDRE SALGADO MATOS - cfr. SOUSA, Marcelo
Rebelo de e MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, op. cit., pags. 12 e 13, apud MOREIRA,
Lucas Silva, 4 responsabilidade civil extracontratual do Estado no exercicio da fun¢do administrativa nos siste-
mas brasileiro e portugués, op. cit., pag. 43.

246 para MARCELO REBELO DE SOUSA ¢ ANDRE SALGADO MATOS, o artigo 11°, n°1 contém a chamada
teoria do risco de autoridade e, indiretamente, as teorias da criacdo do risco (a responsabilidade pelo risco ¢é afas-
tada sempre que existir culpa do lesado ou de terceiro) e do risco-proveito (o risco é da pessoa coletiva e ndo dos
seus agentes, pois € criado para a prossecucao do interesse publico, como atribui¢do daquela) - cfr. SOUSA, Mar-
celo Rebelo de e MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral - Atividade Administrativa, op. cit.,
pag. 504.

247 Sem prejuizo do exercicio do direito de regresso por parte do Estado contra os seus agentes - cfr. artigo 11°,
n°2 da Lei 67/2007.
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SOUSA ¢ ANDRE SALGADO MATOS?**® reconduzem ao conceito de perigo os que advém
de «circunstancias especificamente atinentes a prossecu¢do da atividade administrativa e que,
por isso, ndo se verificam correntemente em atividades desenvolvidas por particulares ou em
coisas que estejam na sua posse». Postulam ainda estes autores que o perigo deve ser analisado
em concreto, tendo em conta o especifico funcionamento do servigo, coisa ou atividade em
causa. Contudo, CARLA AMADO GOMES?* vai no sentido oposto, defendendo que a anélise
do risco deve ser feita em abstrato. Note-se que aqui nao atuam a ilicitude nem a culpa (ao
contrario do que sucede na responsabilidade por atos ilicitos), bastando provar o nexo de cau-
salidade (causalidade adequada). Coexistem, portanto, apenas o dano e o nexo de causalidade,

e sdo admitidas causas de exclusdo ou de modificagio da responsabilidade®>

. No caso da pres-
tacdo de cuidados de saude, sdo exemplos de atividades, servigos ou coisas perigosos: as radi-
acoOes provenientes das radiografias, as transfusdes de sangue contaminado com o VIH, os en-
saios clinicos com medicamentos de uso humano®’!, a doacdo de orgdos entre vivos>>2. Con-
tudo, a doutrina aponta para a dificuldade em qualificar a atividade médica como especialmente
perigosa®>?.

Quais os danos ressarciveis na responsabilidade pelo risco? Aplica-se um principio de

ressarcimento da totalidade dos danos (patrimoniais e ndo patrimoniais, portanto).>>* A Lei

248 Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de e MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, op. cit., pag.
38, apud MOREIRA, Lucas Silva, 4 responsabilidade civil extracontratual do Estado no exercicio da fun¢do
administrativa nos sistemas brasileiro e portugués, op. cit., pag. 82.

249 cfy., GOMES, Carla Amado, Textos diversos sobre direito da responsabilidade civil extracontratual das enti-
dades publicas, Lisboa: AAFDL, 2010, pag. 92, apud MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar, MASCA-
RENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar, 4 responsabilidade extracontratual do Estado e de seus agentes por deci-
soes tomadas em situagdes de risco e incerteza: uma comparag¢do entre Brasil e Portugal, op. cit., pag. 100.

259 Tais como a for¢a maior, a culpa do lesado e a responsabilidade de terceiro - cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo de
e MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, op. cit., pags. 39 a 41, apud MOREIRA, Lucas Silva,
A responsabilidade civil extracontratual do Estado no exercicio da fun¢do administrativa nos sistemas brasileiro
e portugués, op. cit., pag. 82.

1 Em que «o promotor e o investigador respondem, solidaria e independentemente de culpa, pelos danos patri-
moniais e ndo patrimoniais sofridos pelo participante imputdveis ao ensaio» - cfr. artigo 15° n°l da Lei n°
46/2004.

B2Em que «o doador tem direito a ser indemnizado pelos danos sofridos no decurso do processo de dadiva e
colheita, independentemente de culpa, nomeadamente pelas despesas decorrentes da doagdo» - cfr. artigo 9°, n°2
da Lei 22/2007.

253 Cfr. SEABRA, Diana Antdo, O erro de diagndstico e a chance perdida: a responsabilidade médica na era da
tecnologia e dos cortes or¢amentais, op. cit., pag. 14.

234 Cfr. CADILHA, Carlos, O novo regime de responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas pelo
exercicio da fungdo administrativa, op. cit., pag. 10.
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67/2007 prevé a chamada indemnizacio pelo sacrificio?>, para estes casos. ANDRE DIAS PE-
REIRA? defende que esta deve aplicar-se também as vacinas do Plano Nacional de Vacinag3o.
Ha trés causas (cumuléveis) de exclusao/modificacdo da responsabilidade pelo risco: o

257 & a responsabilidade de terceiro®>.

caso fortuito/de forca maior, a culpa do lesado

Consideramos que toda a atividade médica ¢ potencialmente perigosa, dado que pode
trazer riscos para a saude dos pacientes. Vamos na esteira de SERGIO CAVALIERI FILHO?®,
que alerta que a atividade médico-hospitalar ¢ de alto risco, bem como na de BRUNA MAIA
PRINZO, que reitera o facto de o risco da pratica médica ser inegavel, sob pena de estagnagao
da medicina (pois ficariam de parte as intervencdes mais arriscadas e evasivas, advindo prejui-
zos graves para a satide da populagdo)>®’.

Quer a responsabilidade pelo risco, quer a responsabilidade por funcionamento anor-
mal do servi¢o sao caminhos novos, fora do campo corrente de responsabilizagdo subjetiva de
um agente em concreto. E € por eles que a jurisprudéncia tem enveredado.

Na responsabilidade médica, a responsabilidade subjetiva e a objetiva coexistem paci-
ficamente. No nosso sistema, ao contrario de outros paises (com um modelo de responsabili-
dade No Faulf)*®', a conduta ilicita no seio de um hospital publico podera, como ja visto, ser
imputada a titulo quer objetivo, quer subjetivo (e ndo apenas uma responsabilidade isenta de
culpa, sendo que o médico que atue dolosamente sera responsabilizado, o que ¢ justo. Nao ¢ o
modelo do médico que nunca falha na sua atividade, que nunca responde nem falha).

No mundo dos cuidados médicos hd um outro interveniente: as companhias de seguro.
Em sede de indemnizagao, ha doutrina a defender que se dividam os riscos com as seguradoras,

por forma a diminuir a onerosidade que representa o ressarcimento dos danos?®?. Seria um novo

modelo de responsabilizagdo, assente numa logica de responsabilidade coletiva, onde aquelas

25 cfr, artigo 16° : «O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico indemnizam os particulares a
quem, por razoes de interesse publico, imponham encargos ou causem danos especiais e anormais, devendo, para
o cdlculo da indemnizagdo, atender-se, designadamente, ao grau de afectagdo do conteudo substancial do direito
ou interesse violado ou sacrificado.».

236 Cfy. PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, Imprensa da Universidade de
Coimbra, pag. 34.

257 Quanto a estas duas, vide artigo 11°, n°l, in fine da Lei 67/2007.
258 Vide artigo 11°, n°2 da Lei 67/2007.

259 Cfr. CAVALIERI FILHO, Sérgio Programa de responsabilidade civil, Sdo Paulo Atlas, 2012, pags. 419 a 425,
apud SOUSA, Leila Cristiani Correia de Freitas e, Responsabilidade civil do médico por erro de diagnostico,
Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Escola Superior da Magistratura de Pernambuco, 2016,
pag. 60.

260 oy, PRINZO, Bruna Maia, 4 prova da responsabilidade médica, op. cit., pag. 26.

261 £ 6 caso da Suécia e da Nova Zelandia, por exemplo.

262 Isto ja se faz em paises como a Finlandia, onde existem contratos entre o Governo e as seguradoras.
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constituiriam um auxilio para suportar eventuais consequéncias desfavoraveis em termos patri-
moniais. Isto parece-nos trazer burocratizagdo, advinda da interven¢ao daquelas entidades num
campo em que, a partida, tal papel ndo sera essencial.

ANDRE DIAS PEREIRA?®, em consonancia com mais doutrina®®, diz que este qua-
dro legal protege o médico, quer ao nivel substantivo, quer ao nivel processual. Nao ha (refere
o autor) um confronto direto entre 0 médico e o doente. Apesar disso, sustenta que esse contacto
seria desvantajoso para ambas as partes (pois criaria um clima de desconfianga). Considera,
contudo, este quadro positivo, numa perspetiva moderna do Direito da Medicina (novo ramo
do Direito a nascer), pois permite atingir o escopo da responsabilidade civil, que ¢ indemnizar
os danos aos respetivos lesados.

J4 RUTE LOURENCO?® advoga que, no seio da presta¢io de cuidados de satide em
hospitais publicos, tendo em conta que existe um leque de variados intervenientes, nao devera
ser apenas um o responsavel pelos atos danosos ai praticados. Compreende-se, pois o estabele-
cimento hospitalar tem uma logica organizativa de uma coletividade, em rede, de agentes atu-
antes. E, muitas vezes, dificil apurar a responsabilidade de uma pessoa em especifico.

Posto tudo isto, como transpor para a vida do dia a dia? Sempre que ocorrer a lesdo de
direitos/interesses legalmente protegidos na prestagdo de cuidados médicos num hospital pu-
blico do SNS, o lesado devera intentar a correspondente agcdo de responsabilidade civil extra-
contratual por facto ilicito, no tribunal administrativo competente, contra o estabelecimento
hospitalar em causa (onde ocorreram os atos lesivos) e, em caso de dolo/culpa grave, contra o
médico que praticou esses mesmos atos. E contra o Estado-Administragio, personificado no
hospital, que a litigdncia tem lugar - deixa-se o canone tradicional da demanda de uma pessoa

em concreto - o Estado, apesar de ter personalidade juridica, ndo tem existéncia fisica.

263 Cfr. ibidem, pag. 35.
264 ide supra, nota 184.

265 Cfy. LOURENCO, Rute Alexandra Vaz Gongalves, Responsabilidade pelo Risco das Infe¢ées nos Hospitais,
op. cit.,pag. 17.
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7. Abordagem jurisprudencial

A jurisprudéncia no campo da prestacdo de cuidados médicos no SNS (portanto, relativa
a casos de erros médicos ocorridos em hospitais publicos) ndo ¢ muito vasta (talvez em parte
devido as dificuldades probatodrias do erro médico ou a confusdao dos utentes relativamente a
que instancia se dirigirem?®%). Apesar disso, consideramos relevante fazer, nesta parte, uma
aproximacao pratica a esta problematica. Muitos dos casos dizem respeito a partos ou cirurgias
atribulados, que resultaram em danos graves e irreversiveis. A competéncia para julgar litigios
relativos a responsabilidade médica em hospitais publicos do SNS pertence, como sabemos,
aos tribunais administrativos. Todavia, as partes nem sempre acertam na jurisdi¢ao, indo muitas
vezes (erroneamente) para os tribunais comuns.

Espelho desta problematica da jurisdi¢do materialmente competente € o primeiro caso

objeto da nossa analise?’

. Antes demais, diga-se que a defini¢do da jurisdicdo competente para
um dado litigio faz-se nos termos do estipulado no pedido e na causa de pedir. Tratou-se de
uma a¢ao de responsabilidade civil extracontratual contra dois médicos inseridos num hospital
publico, erradamente intentada num tribunal comum?®®. Foi, também erroneamente, interposta
apenas contra estes profissionais, nao abrangendo o hospital como parte. Ora, o STA afirmou,
nas suas conclusdes (e sem surpresas) que os tribunais administrativos sao os materialmente
competentes para julgar agdes judiciais relativas a relagdes juridico-administrativas (segundo
os artigos 212° n°3 da CRP e 4° do ETAF). O ambito da jurisdi¢do administrativa ¢ definido
tendo em conta o objetivo (dirimir as agdes relativas a relagdes juridico-administrativas). Além
disso, cabe aos tribunais comuns, por exclusdo de partes, tudo o que nao for inserivel noutra
jurisdi¢do. In casu, o facto de o Hospital de Guimaraes ter sido transformado numa sociedade
anénima de capitais exclusivamente piiblicos**® nio interfere com a recondugio das relagdes
juridicas no seu seio criadas a categoria das relagdes juridico-administrativas (este estabeleci-
mento hospitalar continuou integrado no SNS). A designacao «sociedade anonimay induz em
erro, a primeira vista, levando a pensar que a agdo deveria seguir para um tribunal comum, de
direito civil (pelo facto de as sociedades andnimas se regerem pelo direito privado). Porém, tal

raciocinio ¢ errado; alids, a natureza juridico-privada desta entidade consubstancia-se apenas

266 pide supra: Introdugao.
267 Cfr. Ac. do Tribunal de Conflitos de 02/ 10/2008, processo n° 012/08, relator Costa Reis.
268 A questdo da incompeténcia material do tribunal comum foi suscitada pelos RR na contestagao.

269 . . . , . , .
Assim como este, muitos outros estabelecimentos de satde viram, ha alguns anos, a sua natureza juridico-
organizativa alterada.
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na sua gestdo (natureza organizativa), ndo afetando o resto (continua vinculada ao SNS e a
prosseguir as atribui¢des e os objetivos que j& vinha levando a cabo até entdo). Continuou a
prestar servigo publico a comunidade, em prol da satisfagdao do interesse publico (pela protecao
do direito a saude consagrado no artigo 64° da CRP), praticando atos de gestdo publica (no
exercicio de prerrogativas de autoridade) e exercendo, assim, a fun¢do administrativa. Por tudo
o que ficou exposto, concluimos que serdo competentes os tribunais administrativos nao quando
a entidade em causa seja uma pessoa coletiva publica - esse nao € o critério determinante - mas
sim sempre que o sujeito de direito em questdo atue no exercicio de prerrogativas de poder
publico e segundo normas e principios de direito administrativo.

Olhemos, agora, para um caso de erro médico numa cesariana. Neste primeiro caso?”’,
o A veio a falecer, aos 11 anos de idade, na sequéncia de complicagdes no seu nascimento.
Nasceu com um indice de Apgar?’! baixo. Durante a gravidez, ndo foi detetada nenhuma ano-
malia, nas ecografias realizadas. Além disso, em nenhum momento o Ph do feto foi medido, o
mesmo sucedendo com os gases do escape fetal (o hospital ndo dispunha de meios para tal). A
mae do A deu entrada no hospital, na sala de partos, € a médica tentou realizar a rotacdo manual
do bebé. Pediu a mae que fizesse forga, com o intuito de expulséd-lo, mas sem sucesso. Uma
enfermeira, sob ordem da médica, realizou a manobra de Kristeller’’?. Mais tarde, a médica
tentou retirar o bebé com recurso ao forceps>’, mas novamente sem sucesso. Chamou outro
médico, que com o forceps conseguiu extrair o bebé. Foi internado nos Cuidados Intensivos de
Neonatologia, pois tinha uma encefalia. Ficou com ventilagao artificial, sofreu lesdes e convul-
soes. De salientar que nunca houve acompanhamento médico da mae desde que deu entrada no
hospital até¢ ao fim do parto, nem foi posta a hipotese de realizar cesariana para diminuir o
sofrimento fetal (tendo-se contrariado as leges artis entdo em vigor, segundo as quais o sofri-

mento fetal agudo deve ser aliviado com a retirada imediata do bebé, através de cesariana ou,

270 Cfr. Ac. do STA de 10/09/2014, processo n° 0812/13, relator Sao Pedro. Tratou-se de um recurso para o STA,
interposto pelos Hospitais da Universidade de Coimbra, da decisdo do TAF de Coimbra.

271 O indice de Apgar ¢ feito ao bebé logo que nasce, no primeiro (para ver as condi¢des de dentro para fora da
barriga) e no quinto (para avaliar as condi¢des ja fora da barriga) minutos de vida. Tem como intuito averiguar a
vitalidade e quais os primeiros cuidados a ter. Baseia-se em cinco critérios de avaliagdo: frequéncia cardiaca,
respiragdo, tonus muscular, prontidao reflexa e cor da pele. O teste de Apgar tem como referéncia uma escala: a
escala de Apgar (que varia entre 0 e 2, sendo as duas cotagdes atribuidas somadas para dar o indice de Apgar).
APGAR ¢ o acronimo para Aparéncia, Pulso, Gesticulac@o, Atividade ¢ Respiragao.

272 Esta técnica esté obsoleta. Baseia-se na pressdo da parte superior do ttero: as duas mao juntas sobre a parede
abdominal, com os polegares para a frente. Realiza-se de cada vez que haja uma contragdo. Apesar de tudo, é
perigosa e prejudicial. E visto com maus olhos pela OMS.

B3 o forceps ¢ um instrumento cirurgico (uma pinga arredondada, como que uma ventosa) que visa facilitar a
passagem da cabega do beb¢ pela vagina, no parto. Se ndo for corretamente utilizado pode gerar danos graves.
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no caso de parto vaginal, com o auxilio de forceps). Devido a toda esta falta de zelo, o feto veio
a padecer de paralisia cerebral grave. Teve uma vida curta e vegetativa, sem conseguir comer
sozinho, andar, falar, lavar-se, sem reagir a estimulos ou controlar as suas necessidades fisiolo-
gicas. Viveu sem qualidade de vida e em sofrimento permanente. Faleceu devido a complica-
¢oes respiratorias.

Relativamente a matéria de direito: o STA considerou ter havido uma violagao das
leges artis (ao nao ter-se optado imediatamente por realizar a cesariana), depreendendo, assim,
o preenchimento do nexo de causalidade adequada (entre os atos ilicitos e os danos do beb¢),
da ilicitude (violagdo do dever objetivo de cuidado através da violagdo das leges artis) e da
culpa. Contudo, disse que o hospital ndo deve ser condenado a ressarcir o dano morte, por nao
ter sido provado que esta tenha sido causada pelas lesdes durante o parto. E ¢ certo que tal nao
¢ linear. Parece-nos que o tribunal subsumiu bem os factos ocorridos aos pressupostos da res-
ponsabilidade civil. Mas e os médicos e enfermeiros? Responde apenas o hospital? Serd um
universo perfeito se responderem todos em forma solidéria, tendo-se conseguido apontar quem
realizou os atos médicos em causa (neste caso, inclui-se uma omissao médica, traduzida na nao
realizagdo da cesariana quando devida).

No nosso segundo caso?’*, fugimos do panorama das cesarianas. Além disso, aqui ndo
estd em causa a apreciagdo do preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil extra-
contratual por factos ilicitos (facto/dano/nexo de causalidade/ilicitude/culpa), mas sim um erro
de julgamento de direito, relacionado com a excecdo de prescri¢io?”® do direito a indemniza-
¢30°’ (na responsabilidade civil extracontratual por atos médicos ilicitos - neste caso, a questio
da sua ilicitude esta ja assente, ultrapassada)?’’. Temos dois polos, dois lados: o do lesado,

titular do direito a indemnizacao pelos danos que sofreu (neste caso, devido ao erro médico, na

274 Cfr. Ac. do TCA-Sul de 04/ 10/2018, processo n° 3108/12.6BELSB-A, relatora Ana Celeste Carvalho. Foi um
recurso de apelacdo, para o TCA-Sul, de um despacho saneador do TAC de Lisboa.

215 A prescrigdo € a extingdo juridica de algo (neste caso de um direito) pelo decurso do tempo. O direito deixa de
existir na esfera juridica daquele que era o seu titular.

276 . COUTINHO, Juliana Manuela Alves Ferraz, Sobre a prescri¢do do direito a ser indemnizado pela pratica
de atos médicos: quem espera nem sempre alcangca — Anota¢do ao Acorddo do Tribunal Central Administrativo
Sul, de 4 de outubro de 2018, processo n° 3108/12.6BELSB-A, in «Revista de Direito Administrativo, numero
especial//setembro’20», coord. Carla Amado Gomes e Tiago Serrdo, AEFDUL Editora, pags. 71 a 75.

277 Salientamos este acérddo pelo facto de este afastar-se do que € corrente, a nivel de jurisprudéncia sobre res-
ponsabilidade civil extracontratual por atos médicos - a discussdo da verificagdo (ou ndo) dos pressupostos da
responsabilidade civil - facto, dano, nexo de causalidade, ilicitude e culpa.
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prestacdo de cuidados de satude) e o do lesante, beneficiario da prescri¢ao do direito a indemni-
zagdo que assiste ao outro polo. Naturalmente que o beneficidrio da prescricdo vai tentar que
nao tenha de ressarcir o seu titular pelo prejuizo que lhe causou.

Esta questio foi suscitada pelos RR?’®. A A, apos um primeiro diagndstico num hos-
pital do SNS, e como os sintomas persistiram, dirigiu-se a outro estabelecimento hospitalar,
onde foi internada e sujeita a cirurgia. E nesse segundo hospital tomou conhecimento do erro
médico ocorrido no primeiro. Mas centremo-nos na matéria de direito: o TAC (de cuja decisao
se recorreu - o tribunal a quo*”) considerou que a contagem do prazo de prescrigdo do direito
a indemnizacao se iniciou com a Alta da A (pois ai, diz, foi o momento em que a A teve conhe-
cimento do direito que lhe assiste) e terminou com a interposicdo da acdo. Relativamente ao
prazo de prescri¢ao do direito a indemnizacao (na responsabilidade civil extracontratual do Es-
tado e demais pessoas coletivas publicas) reza o artigo 5° da Lei 67/2007, remetendo para o
artigo 498°, n°l do CC (que estatui um prazo prescricional de 3 anos a contar da data em que o
lesado teve conhecimento dos pressupostos da responsabilidade do lesante??). Paralelamente,
o tribunal a quo (o TAC) ancora-se no artigo 306° do CC (aplicavel aos casos de responsabili-
dade civil extracontratual enquadraveis no artigo 498°, n°1, também do CC) - ora, acontece que
esta norma vale para os casos de impossibilidade originaria de exercicio do direito (& indemni-
zagdo). JULIANA COUTINHO?! considera que o tribunal a quo ndo interpretou de forma
correta este artigo. Realmente ndo se entende o recurso a esta norma, quando deveria, para este
caso de responsabilidade médica, ter sido utilizado o artigo 498°, n°1. Ai deixaria de relevar o
momento em que a A teve Alta hospitalar para passar a contar o momento em que ela teve
conhecimento do diagndstico erroneo que a R (médica) lhe realizou (portanto, o conhecimento
dos factos constitutivos da responsabilidade da lesante). Agora foquemo-nos na interrupg¢ao da
prescri¢do (da contagem do prazo de prescricdo do direito a indemnizagdo): a contagem do
prazo de prescrigdo € interrompida sempre que surja um facto, na lei, que torne inutil o tempo

prescricional ja decorrido (a ideia de superveniéncia - impossibilidade superveniente. E por este

278 Houve um intuito de impedir a A de exercer o seu direito (& indemnizacao, & compensagio dos danos por si
sofridos), fundando-se na prescrigdo do mesmo. E isto que estd em analise neste caso, e ndo o esmiugar da respon-
sabilidade por atos médicos. No entanto, esta esta intimamente ligada ao direito a indemnizagdo, que dela nasce.
279 0 recurso foi interposto pela R, médica (com o outro R e a seguradora, como compartes ndo requerentes).
2809 prazo de prescrigao do direito a indemnizacao pode ser interrompido, tendo em conta o que for suscitado na
citacdo (o pedido e a causa de pedir) ou numa notificago judicial avulsa (cfr. artigos 219°, 256° e seguintes e 552°
do CPC).

By, COUTINHO, Juliana Manuela Alves Ferraz, Sobre a prescri¢do do direito a ser indemnizado pela pratica

de atos médicos: quem espera nem sempre alcanga — Anotagdo ao Acorddo do Tribunal Central Administrativo
Sul, de 4 de outubro de 2018, processo n° 3108/12.6BELSB-A, op. cit., pag. 73.
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prisma que a aplicacdo do artigo 306° ndo se coaduna). Ora, a lei ¢ taxativa no elenco de factos
que possam estar na origem da interrup¢ao da prescri¢do - serdo apenas os vertidos nos artigos
323°a 325° do CC. A propositura de acao de responsabilidade civil extracontratual ndo ¢ um
facto interruptor do prazo de prescri¢cao do direito a indemnizagao. Os casos de interrupcao da
prescri¢ao do direito a indemnizagdo estdo plasmados no artigo 323°, n°l do CC - esta da-se
com a cita¢do ou notificacdo geral avulsa. Como sdo factos que surgem, portanto supervenien-
tes, a impossibilidade originaria do artigo 306° fica de fora e torna inadequado o recurso a essa
norma, neste caso. Por isso, aplica-se o artigo 498°, n°l, e, para a interrup¢ao da prescrigao,
importa o conhecimento, pelo seu beneficiario, da possibilidade e/ou da vontade que tem o
titular do direito & indemnizagdo em exercer este ultimo.

Passemos, agora, para um caso de omissio médica®®

. A agdo (de responsabilidade
civil por omissdo de cuidados médicos) foi proposta contra um hospital - o Hospital Maria
Pia®®? (no Porto). E complexo, pois envolve uma multiplicidade de estabelecimentos e profis-
sionais de saiide. A médica em causa tinha um contrato de seguro de responsabilidade civil
profissional (com uma empresa interveniente no processo). Os AA interpuseram agao em re-
presentacdo do seu filho menor. Esta crianga viveu normalmente e feliz durante o seu primeiro
ano de vida. Comecou a ser seguida num Centro de Saude - o Centro de Saude da Pévoa do
Varzim, com um médico de familia atribuido. A mae levou uma carta do hospital onde a crianca
nasceu (o Maria Pia) para o médico de familia, dizendo que fora solicitada uma consulta que
nao foi devidamente marcada. Isto porque, nesse hospital, foi posta a hipdtese de laringomala-
cia®®. A crianca foi reenviada para o Maria Pia, para consulta. Passou a ser seguida no Hospital
da Povoa de Varzim. Foi tendo crises respiratorias constantes, dando entrada nas urgéncias.
Teve, mais tarde, uma paragem cardiorrespiratoria, dando entrada na urgéncia do Hospital da
Povoa do Varzim, tendo sido transferido para o Santo Anténio. Entrou em coma, sendo assistido
neste ultimo estabelecimento hospitalar. Foi-lhe detetado um tumor (benigno) na laringe - uma
papilomatose extensa, que lhe impedia a respira¢do normal. Foi transferido para Vila Nova de
Gaia, onde sofreu varias intervengdes cirirgicas. Voltou para o Hospital de Santo Antonio, onde

ficou internado varios dias, em coma e com um grande sofrimento. Ficou a depender, o resto

da vida, dos cuidados de uma terceira pessoa. Ficou provado que o Hospital Maria Pia tinha os

282 Cfr. Ac. do STA de 13/03/2012, processo n° 0477/11, relator Polibio Henriques.
WA acao foi inicialmente proposta no TAC do Porto.
284 A laringomalécia ¢ uma alteragdo congénita da laringe, que a amolece, causando ruido na inspiracao.
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meios necessarios para o diagnostico, tratamento e cura (este ndo respondeu, também, a um
pedido de observagdo que lhe fora dirigido por uma médica do Hospital da Pévoa do Varzim).

Ora, o tribunal a quo atirmou ter ocorrido uma violagdo das leges artis, sob a forma
de uma omissdo, e argumenta nesse sentido tendo em conta a tenra idade da crianca (que nao
consegue expressar o que sente, e portanto dai requerer um acompanhamento mais profundo
por parte da médica), bem como o facto de ja ter havido suspeitas da médica relativamente a
uma eventual doenga do A, falta de interesse daquela nos efeitos da medicacao neste, entre
outros motivos. Diz ainda este tribunal que os papilomas na laringe, se atempadamente deteta-
dos, podem ser removidos sem sequelas. Resume a ma conduta da médica: esta marcou consulta
para um ano depois, sem ter investigado devidamente sobre a doenga do A nem interesse na
evolugdo da situagao deste (indo contra as leges artis, portanto). Ficou, destarte, aquém do que
era exigivel a um médico razoavel, responsavel, zeloso, cumpridor.

Considerou o STA que age com culpa (violando o dever objetivo de cuidado) o mé-
dico cuja atuacgdo fique aquém dos padrdes exigiveis a um profissional médio. Referiu ainda a
teoria da causalidade adequada, na sua formulagao negativa (artigo 563° do CC). Acrescenta-
mos: a conduta médica serd ilicita por ter ficado abaixo do que seria esperado para salvar a
saude da crianca em causa. Tratou-se de falta de acdo devida. A médica em questdo ndo agiu
de acordo com o que faria um profissional de saude zeloso e cumpridor.

Estes foram alguns exemplos de casos de responsabilidade médica ocorridos em hos-
pitais publicos, onde foram explorados prismas diferentes desta tematica. O foco maior nos
acorddos que encontramos residia na definicdo do que se entende por leges artis. A grande
questdo, portanto, prende-se com o preenchimento do requisito da ilicitude, sob a veste da vio-
lagdo das leis da arte. E €, a bom ver, esta a origem da responsabilizagdo - a desconformidade
juridica de uma dada conduta, que por tal ¢ reprovada pelo Direito. Tanto assim € que, se o
comportamento lesar um direito absoluto alheio mas nao infringir normas técnicas, ele nao me-

recera censura €, consequentemente, nao respondera o agente.

54



8. Consideracoes finais. Reflexio critica

Neste final de percurso pelo tema da responsabilidade estatal pela prestacdo de cui-
dados de saude no SNS, cumpre tracar-se uma reflexao. Tendo sido apenas muito recentemente
alvo de atencao pela doutrina e pela jurisprudéncia, ainda assim nao se trata de um tema novo.
Por outras palavras: infelizmente, a sensibilizagdo para a responsabilizagdao por atos médicos
ainda se encontra num estado embrionario.

A maioria dos casos de responsabilidade médica ocorre em hospitais publicos. Por
este facto, aplicar-se-a o Direito Administrativo e o caminho sera feito para os tribunais admi-
nistrativos. Porém, o comum dos cidadaos ndo possui conhecimentos suficientes para que se
aperceba, e portanto leva a agdo (erradamente) para os tribunais comuns. Ao invés de efetuar a
sua propositura contra o Estado, fa-lo contra o profissional de saude em causa. Destarte, falta
uma consciencializa¢do para uma correta abordagem desta tematica, no que toca as agoes judi-
ciais.

Paralelamente, sabemos que estamos no ambito da responsabilidade civil, mais con-
cretamente da responsabilidade civil administrativa, da qual nascerd uma obrigacao de ressar-
cimento dos danos para aquele que os causou. Dentro da responsabilidade civil, poderao restar
davidas acerca da modalidade a adotar: contratual ou extracontratual. Da nossa parte, cremos
que o regime a aplicar a responsabilidade civil administrativa nos hospitais do SNS sera o da
responsabilidade extracontratual. Nesta relacdo juridica ndo existe nenhum acordo escrito, ne-
nhum contrato (pois as partes ndo tém liberdade de escolha dos moldes em que se dard a pres-
tacdo dos cuidados médicos). Assim, ndo nascem deveres contratuais para as partes. Deste
modo, ndo podemos aludir a violagdo dessas obrigag¢des, mas sim a lesao de direitos de outrem.

O maior problema reside na prova - ¢ uma tarefa complicada, a cargo do lesado. O
dever que este tem de provar o preenchimento dos pressupostos da responsabilidade ¢ assaz
injusto. Nao domina conhecimentos técnicos de medicina... Além do mais, a classe médica
encobre muitas vezes as suas falhas... Um dos requisitos cuja prova se revela mais dificil € o
nexo de causalidade (entre o facto e o dano). Provar que um dado ato médico foi idoneo para
dar origem a um certo dano ¢ uma cruz pesada. Importa o dominio técnico-cientifico da pratica
médica, que o cidaddo comum nao detém, a partida - tem de socorrer-se de peritos, o que ¢
custoso. Falamos de especialistas médicos, note-se.

E ¢ devido a estes e outros fatores que o numero de agdes de responsabilidade médica

ndo ¢ tdo abundante quanto poderia pensar-se. A divida relativamente ao regime aplicavel alia-
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se a dificuldade probatoria. O doente lesado tem de perceber por qual das modalidades de res-
ponsabilidade optar e ainda provar os seus requisitos...

Mas passando para a vertente da responsabilidade administrativa: sera necessaria uma
correta apreciagao e articulagdo para que o Estado e os seus agentes sejam devidamente respon-
sabilizados. O regime da responsabilidade estatal - a Lei 67/2007 - acaba por proteger o médico,
fazendo com que o hospital responda sempre, mas o profissional ndo. Desta forma, ele fica mais
salvaguardado do que sucede no regime de Direito Civil. A grande maioria dos casos que che-
gam aos tribunais diz respeito a profissionais de saude que exercem fungdes em hospitais pu-
blicos do SNS e que praticam atos ilicitos por negligéncia: o regime de Direito Administrativo
aplicavel coloca-os em vantagem relativamente ao estabelecimento hospitalar. Apesar disso, e
de todas as dificuldades probatorias as quais ja aludimos, a pretensao do utente fica satisfeita,
pelo menos pelas maos do hospital - como personificacao do Estado. Diferentemente do que
sucede no direito privado, ha formas de responsabiliza¢do que transcendem a no¢do de uma
pessoa concreta como responsavel, o que dilui o aspeto da puni¢cdo de um individuo determi-
nado, deslocando o centro para a organizagao como um todo. Abre-se, deste modo, o leque de

possibilidades para o lesado.
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