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Resumo

Esta dissertagdo ird debrugar-se sobre a responsabilidade pelo risco das infegdes
nos hospitais. Sabemos que existe um regime geral de responsabilidade civil, no
entanto, aqui sera feita uma distingdo da responsabilidade em hospitais publicos € em

hospitais privados.

As infecdes hospitalares tém uma elevada taxa de mortalidade e ¢ importante
perceber quem pode ser responsabilizado nestas situacdes, pelo que vamos analisar

diversos casos da jurisprudéncia portuguesa, para melhor consolidar este estudo.

Palavras-chave: responsabilidade; responsabilidade extracontratual; responsabilidade

contratual; infecao hospitalar; hospital publico; hospital privado;

Abstract

This dissertation’s focus is on the responsibility for the risk of hospital
infections. We know that there’s a general regime of civil liability, however, here a

distinction will be made in public hospitals and private hospitals.

Hospital infections have a high mortality rate and it’s important to realize who
can be held accountable in these situations, so we will analyze several cases of

Portuguese jurisprudence, to better consolidate this study.

Keywords: Liability; Non-contractual liability; Contractual liability; Hospital infection;
Public hospital; Private hospital:
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Introducao

Na nossa sociedade, cada vez mais, o recurso a medicina assume uma crescente
importancia, levando diariamente milhares de pessoas a dirigirem-se as institui¢des de

saude.

A qualidade da prestacdo nos servigos de saude ¢ hoje entendida como uma
necessidade intrinseca aos proprios servigos, uma vez que estes existem para servir os

utentes.

Mas nem sempre a visita ao meio hospitalar corre da melhor forma.
Frequentemente os pacientes sdo vitimas de infe¢des. O que nos leva a colocar a

questdo de saber quem podera ser responsabilizado?

As instituicdes de saude abrangem desde clinicas altamente equipadas e
hospitais universitarios com tecnologias avangadas, até unidades com estruturas basicas.
Nao obstante, e apesar dos progressos na saude publica e nos cuidados hospitalares, as
infegdes continuam a surgir nos doentes hospitalizados, podendo mesmo atingir os
profissionais de saude. Sdo varios os fatores que favorecem a infecdo nestes doentes: a
depressao da imunidade; o numero, cada vez maior, de procedimentos médicos e
técnicas invasivas que criam potenciais portas de entrada para a infecdo; hospitais
sobrelotados em que as deficientes praticas de controlo da infecdo facilitam a

transmissao de bactérias multirresistentes entre os doentes.

Estudos em todo o mundo documentam a infecdo hospitalar como uma das
maiores causas de morbilidade ¢ mortalidade. Uma taxa elevada de infegdes
hospitalares evidencia uma ma qualidade na prestacao de cuidados de satde e leva a

gastos evitaveis.

Numa primeira abordagem, damos conta, em tracos gerais, do regime de

responsabilidade civil aplicado no nosso ordenamento juridico.

De seguida, iremos abordar a responsabilidade civil pelas infecdes nos hospitais
publicos e privados, uma vez que, o nosso ordenamento juridico distingue entre as

unidades privadas de saude e as unidades publicas de satde, ou seja, os hospitais



\

publicos, que pertencem a rede de Servico Nacional de Saude!, subordinando-os a
diferentes regimes juridicos. Sendo certo, que daremos uma especial atencdo a
responsabilidade civil pelo risco das infe¢des nos hospitais publicos, uma vez que, sdo

os estabelecimentos de sade mais frequentados no nosso pais.

! Doravante referido pela sigla SNS.



Capitulo I — Responsabilidade Civil em geral

A Responsabilidade Civil surge-nos como fonte legal de obrigagdes, sendo a
obrigacdo emergente a obrigagdo de indemnizagdo. No nosso ordenamento, a expressao
responsabilidade civil ¢ utilizada em sentido amplo, abrangendo quer os pressupostos,

quer a obrigacao de indemnizagao.

A responsabilidade civil ¢, assim, aquela que opde o lesado ao autor do dano,
impondo sobre este a obriga¢do de reparar os danos causados, desde que tenha atuado

de forma ilicita e culposa, e que tal comportamento seja causa de um dano.

Como refere Fernando Pessoa Jorge, “o termo responsabilidade corresponde a
ideia geral de responder ou prestar contas pelos proprios actos, a qual, por sua vez,
pode assumir duas tonalidades distintas: a susceptibilidade de imputar, de um ponto de
vista ético lato sensu, determinado acto e seus efeitos ao agente, € a possibilidade de

fazer sujeitar alguém ou alguma coisa as consequéncias de certo comportamento’.

A responsabilidade civil pode ser classificada de trés formas: responsabilidade
por culpa, pelo risco ou pelo sacrificio, dependendo do titulo de imputagdo a que recorra
para transferir o dano da esfera do lesado para outrem.® Ora, a regra geral é a
responsabilidade por culpa, prevista no artigo 483.°, n.° 1 do Codigo Civil*, que
presume um juizo moral da conduta do agente, que nos leve a censurar o seu
comportamento. Ja na responsabilidade pelo risco, apenas admitida nos casos previstos
nos artigos 483.%, n.° 2 e 499.° e seguintes do CC, a imputacao ¢ feita de acordo com
critérios objetivos de distribuicdo de risco. Por fim, temos a responsabilidade pelo
sacrificio cuja imputagdo ¢ baseada numa compensa¢do ao lesado, justificada pelo

sacrificio sustentado.

Além destas trés formas que abordamos, a responsabilidade civil pode ainda ser
classificada em responsabilidade civil extracontratual e responsabilidade civil

contratual, sobre as quais nos iremos versar de seguida.

2 Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Fernando Pessoa Jorge, Almedina,
Reimpressao 1999

3 Direito das Obrigagdes, Volume I — Introdugdo. Da Constituigdo das Obrigagdes, Luis Manuel Teles de
Menezes Leitdo, Almedina, 14* Edigao, 2017

4 Doravante designado por CC.



1.1 Responsabilidade contratual e Responsabilidade Extracontratual

A responsabilidade contratual decorre do incumprimento ou do cumprimento
defeituoso de uma obrigacdo prévia. Ou seja, fala-se em responsabilidade contratual
uma vez que as situacdes mais correntes na pratica sao as de danos emergentes da
violagdo de contratos. Contudo, no geral, deve entender-se que se trata de uma
responsabilidade emergente de deveres relativos, qualquer que seja a sua fonte, isto €,
seja decorrente de contratos, de negdcios juridicos unilaterais ou obrigagdes em sentido

técnico.

Ja a responsabilidade extracontratual ¢ aquela que resulta da violagao de direitos

absolutos ou da pratica de certos atos que, apesar de ilicitos, causam prejuizo a alguém.

O legislador portugués trata as duas modalidades de responsabilidade civil em
dois lugares distintos’: a responsabilidade contratual aparece nos artigos 798.° e segs. do
CC, enquanto a responsabilidade extracontratual encontra-se estatuida nos artigos 483.°
e segs. Todavia, quanto ao regime da obrigacdo de indemnizar, o legislador tratou-as

conjuntamente — artigos 562.° e segs.

O regime destas duas responsabilidades ndo ¢ coincidente, apesar de a
consequéncia ser a mesma: a obrigacdo de indemnizagdo. Ora, vejamos entdo as

diferengas nos regimes.

A primeira diferenca, e a mais importante, ¢ relativa ao 6nus da prova quanto a
culpa. Nas agdes de responsabilidade extracontratual, ¢ o lesado que tem de provar a
culpa (salvo se houver uma presuncdo). Enquanto, nas ac¢des de responsabilidade
contratual, ha uma presun¢do de culpa do devedor, ou seja, o lesante ¢ que tem de
afastar a presungao — temos, por isso, uma responsabilidade subjetiva agravada (resulta

do artigo 799.°, n.° 1 do CC).

Em segundo lugar, temos a pluralidade de responsdveis. Existindo uma
pluralidade de lesantes, respondem solidariamente na responsabilidade extracontratual e
conjuntamente na responsabilidade contratual. Isto torna a garantia muito mais forte na

extracontratual, uma vez que a obrigacao fica garantida pelos patriménios de todos os

> Direito das Obrigagdes, Volume I — Introdugdo. Da Constituigdo das Obrigagdes, Luis Manuel Teles de
Menezes Leitdo, Almedina, 14* Edigdo, 2017
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lesantes (artigo 497.° do CC). Na responsabilidade contratual, cada um responde pelos

danos que causarem com a sua propria conduta.

A terceira diferenca ¢ relativa ao regime da prescri¢do. Na responsabilidade
extracontratual existe um prazo de 3 anos desde o conhecimento pelo lesado do seu
direito (artigo 498.° do CC) — sem prejuizo da prescri¢ao ordindria, nos termos do artigo
309.° do CC. Ja na responsabilidade contratual, o prazo ¢ o da prescri¢ao ordindria, logo

20 anos.

Por fim, ha ainda a considerar a aplicagdo, ou nao, ao regime da
responsabilidade contratual, de dois artigos enquadrados na responsabilidade
extracontratual. O artigo 494.° do CC permite ao juiz, a pedido do lesante, limitar a
indemnizagdo em caso de mera culpa. A indemnizagdo ¢ fixada em termos equitativos
segundo: o grau de culpabilidade do agente, a situacdo econémica do lesante e do lesado
e, por ultimo, as demais circunstancias do caso. O artigo 496.° do CC consagra a
ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais. A gravidade ¢ um critério adotado mas ndo

densificado pelo legislador.

1.2 Responsabilidade Objetiva e Responsabilidade Subjetiva

Na responsabilidade subjetiva, o agente responde por um facto culposo. Esta ¢ a
regra entre nos: se alguém causa danos a outrem, so responde pelos danos causados se
agir com culpa. Devemos, por isso, ter sempre em conta os pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva: o facto voluntario do agente, a ilicitude, a culpa, o dano
e o nexo de causalidade entre o facto e o dano®. Mas podemos ter casos de
responsabilidade objetiva, quando o agente responde independentemente da culpa, que
ndo ¢ um pressuposto da responsabilidade. Nestes casos, a responsabilidade € objetiva, e
ndo so: s6 pode haver responsabilidade sem culpa se houver lei nesse sentido, conforme

dispoe o artigo 483.° do CC.

A responsabilidade objetiva ¢ uma responsabilidade excecional e que necessita
de fundamentacdo legal. Nesse sentido, importa reter os casos que existem de

responsabilidade objetiva. Os artigos 499.° e seguintes do CC falam da responsabilidade

® Direito das Obrigagdes, Volume I — Introdugdo. Da Constituigdo das Obrigagdes, Luis Manuel Teles de
Menezes Leitdo, Almedina, 14* Edigdo, 2017
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pelo risco. Vejamos, no artigo 500.° temos a responsabilidade do promitente. De
seguida, o artigo 501.° ¢ referente a responsabilidade do Estado e outras pessoas
coletivas publicas. O artigo 502.° ¢ relativo aos danos causados por animais. O artigo
503.° diz respeito aos danos causados por acidentes de viagdo. E, por fim, o artigo 509.°

alude aos danos causados por instalagdes de energia elétrica ou gas.

Além disto, temos também a responsabilidade por factos ilicitos, que ¢
igualmente uma situagdo de responsabilidade objetiva. Isto é, por exemplo, quando ha
uma causa de exclusdo de ilicitude, ou quando o proprietario de um terreno causa danos
ao terreno do outro quando recolhe os seus proprios frutos. Nao existe uma regra geral,

mas sim casos pontuais.

A responsabilidade por danos causados por inimputaveis € outro caso de
responsabilidade objetiva, que em casos excecionais podem ser responsabilizados, se o

tribunal ficar convencido da necessidade de indemnizar o lesado.

Por fim, enquadra-se também na responsabilidade objetiva a responsabilidade
civil do produtor, prevista no Decreto-Lei’ n.° 383/89, de 6 de Novembro, alterado pelo

DL n.° 131/2001, de 24 de Abril.

" Doravante designado por DL.
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Capitulo II — Responsabilidade pelo Risco das Infe¢oes nos Hospitais

Chegados a este ponto, ¢ altura de esclarecer que o nosso ordenamento juridico,
no ambito da responsabilidade civil médica, ndo prevé casos de responsabilidade
objetiva ou de responsabilidade por factos ilicitos danosos, tdo s6é admite a

responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual.

O regime da responsabilidade civil em hospitais publicos ou em clinicas ou
consultérios privados ¢ multiplo. Uma vez que a medicina publica ¢ considerada um ato
de gestdo publica®, os litigios relativos a hospitais ptiblicos sdo julgados nos tribunais
administrativos, aplicando-se a Lei n.° 67/2007. Existe, assim, uma prote¢do dos
profissionais de saude, visto que o hospital ird responder perante o paciente lesado,
contanto que o profissional de satide tenha agido com culpa’. Se existir culpa leve, o
profissional de satide ndo ¢ chamado a responder. No caso do funciondrio, se este tiver

agido com negligéncia grosseira, so ira responder, em via de regresso.

No entendimento da doutrina maioritaria, como é o caso de Sinde Monteiro'?, s6
quando o médico tiver atuado com dolo ou “quando tiver excedido os limites das suas
fungdes™!!, ¢ que existe responsabilidade pessoal e direta do médico. Este entendimento

veio a ser acolhido pelo Acordao do Tribunal Constitucional 5/2005.

Por sua vez, serdo competentes os tribunais judiciais, no ambito de uma atuagdo
médica exercida em clinica privada, vigorando as normas do Cddigo Civil. Nestes
casos, o profissional de saude responde por mera culpa e existe uma responsabilidade

solidaria do estabelecimento de saude.

E, ¢ no seguimento desse pensamento, que nos iremos agora debrucar.

2.1 Infecao Hospitalar

Primeiramente importa esclarecer em que consiste uma infecdo hospitalar. O

termo técnico ¢ infe¢des nosocomiais, que consistem em infegdes adquiridas durante o

8 DL 373/79, artigo 8.° n.° 3 — Estatuto do Médico.

% Artigo 2.° do DL 48051

10 “Aspetos Particulares de Responsabilidade Médica”, Direito da Saude e da Bioética (1991), paginas
138-145

1 Artigo 3.° do DL 48051
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internamento que ndo estavam presentes ou em incubagdo a data da admissdo. Sao

infecdes que ocorrem mais de 48 horas ap6s a admissdo'?.

As infe¢des nosocomiais mais frequentes sdo as infegcdes da ferida cirtrgica, as
infegdes das vias urindrias e as infegdes das vias respiratdrias inferiores. Varias
bactérias, virus, fungos e parasitas podem causar infe¢des nosocomiais. Estas podem ser
causadas por microrganismos adquiridos a partir de outro utente ou podem ser causadas
pela propria flora do doente. Ha, ainda, a possibilidade de serem adquiridas através de

objetos inanimados ou substancias recentemente contaminadas por outra fonte humana.

Alteragdes na administragdo de cuidados de satde tém levado a internamentos
mais curtos e a um aumento da prestacdo de cuidados no ambulatdrio. Por isso, foi
sugerido que o termo infe¢ao nosocomial devesse abranger as infegdes que ocorrem em

doentes tratados em qualquer institui¢ao de satde.

As infe¢des nosocomiais obrigam a duas realidades: por um lado, o diagndstico
e tratamento da infecdo em si mesma, o qual cabe aos médicos; por outro lado, a
prevencao da infecdo, da incumbéncia do proprio servico, eventualmente punivel a

titulo de responsabilidade pelo risco.

Certo ¢, que as infegdes nosocomiais constituem uma importante causa de lesdes
a saude nos hospitais, seja em que ponto do mundo for. E, por isso, importante impor

aos hospitais o dever de controlo continuo.

Além de que, devemos estar cientes que a prevencao das infecdes hospitalares ¢
responsabilidade de todos os individuos e servigos que prestam cuidados de satde. Deve

haver uma cooperagao para reduzir o risco de infe¢do nos doentes e nos profissionais.

Iremos, agora, abordar a responsabilidade que pode haver pelas infecdes nos

hospitais publicos e, por outro lado, nos hospitais privados.

12 Prevengdo de infecoes adquiridas no hospital — um guia prdtico, 2. Edigdo -

https://www.dgs.pt/programa-nacional-de-controlo-da-infeccao/documentos/manuais-de-boas-
praticas/prevencao-de-infeccoes-adquiridas-no-hospital-um-guia-pratico.aspx

14



Capitulo III - Responsabilidade nos Hospitais Publicos

Durante a constancia do DL 48051, de 21/11/1967, entendia-se pacificamente,
tanto na jurisprudéncia como na generalidade da doutrina portuguesa, que a relacdo
estabelecida entre o hospital publico, que integra o SNS'3, e o utente particular'*
consistir numa relacao de servigo publico, uma vez que estdo em causa, essencialmente,
atos praticados no exercicio de poderes publicos, destinando-se a realiza¢ao do interesse

publico.

Depreende-se que ndo ha qualquer negdcio juridico entre o médico e o paciente,
pois quem recorre a estes estabelecimentos fa-lo ao abrigo da relagdo juridica
administrativa de “utente”, sujeita a regulamentacao estatutaria propria, que nao pode
ser afastada pelas partes ou sujeita a clausulas especificas. E, nesse seguimento, que se

entende ser aplicavel a responsabilidade extracontratual.

Podemos comprovar tal asser¢do com disposicdes do Supremo Tribunal
Administrativo, como ¢ o caso do Ac. do Supremo Tribunal Administrativo de
09/06/2011': “A responsabilidade por atos ou omissdes na prestacio de cuidados de
saude em estabelecimentos publicos tem natureza extracontratual, incumbindo ao lesado
o onus de alegar e provar os factos integradores dos pressupostos dessa
responsabilidade, regulada, fundamentalmente, no Decreto-Lei 48051, de 21 de
Novembro de 1967”. Ou, mais tarde, no Ac. do mesmo tribunal, de 16/01/2014'®, que
dispde que “A responsabilidade civil decorrente de factos ilicitos imputados a um
Hospital integrado no Sistema Nacional de Saude ndo tem natureza contratual, sendo-
lhe aplicavel o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais

entes publicos”.

13 Segundo o previsto no artigo 2.° da Lei de Gestdo Hospitalar, Lei n.° 27/2002, de 8 de Novembro,
consideram-se hospitais integrados no SNS os estabelecimentos publicos, dotados de personalidade
juridica, autonomia administrativa e financeira, com ou sem autonomia patrimonial; os estabelecimentos
publicos, dotados de personalidade juridica, autonomia administrativa, financeira e patrimonial e natureza
empresarial; sociedades anonimas de capitais exclusivamente publicos; e, por fim, os estabelecimentos
privados, com ou sem fins lucrativos, com quem sejam celebrados contratos.

14 Que se dirige ao hospital seja para uma intervengdo cirfirgica, seja um tratamento medico especifico
pré-programado, seja para realizar uma simples visita ambulatoria (consulta médica).

15 Processo n.° 0762/09; Relator - Adérito Santos; Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e68025618¢003e¢a931/9b01dd016¢ca73d8d802578b2004b4bd3
?0penDocument&ExpandSection=1

16 Processo n.° 0445/13; Relator - Anténio Sao Pedro; Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e68025618¢003e¢a931/86204f71b51e3e0d80257¢6d400384573

?0penDocument&ExpandSection=1
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No SNS as regras impostas aos profissionais devem ser cumpridas, ndo podem
ignorar os deveres estabelecidos. E, € por isso mesmo, que o estabelecimento hospitalar,
enquanto responsavel pelo cumprimento dos protocolos dos cuidados/servigos médicos
devera ser responsabilizado. Devendo, por esse motivo, ser aplicado o regime da Lei n.°
67/2007, de 31 de Dezembro, relativa a Responsabilidade Civil Extracontratual do

Estado e das Pessoas Coletivas de Direito Publico.

Ha, também, a questdo de saber se a atividade de prestacdo de cuidados de satide
¢ de gestdo pubica ou de gestdo privada. Sdo atos de gestdo publica, seguindo o
entendimento de Vaz Serra'’, aqueles que sio praticados no exercicio do poder publico,
mas nao nas formas e¢ com o intuito de realizacdo de interesses de direito civil.
Seguindo, por sua vez, a Otica de Antunes Varela, sdo considerados atos de gestdo
privada os atos praticados pelo agente da Administracdo, mas em total igualdade com o

particular, uma vez que, ndo pode fazer valer o poder publico que lhe pertence.

Importa, assim, perceber qual a fundamentagdo acarretada que serve de alicerce
para a compreensao de que os atos médicos praticados nos hospitais publicos adotavam

a natureza de atos de gestao publica.

Estando perante atos dirigidos ao cumprimento de uma atribuig¢do publica, como
¢ o caso dos atos praticados no dmbito dos hospitais publicos, ¢ claro que os mesmos
sdo entendidos como atos funcionalmente publicos e, por isso mesmo, sdo atos

potencialmente criadores de responsabilidade civil de regime publico.

E, portanto, nosso entendimento, e além disso, da jurisprudéncia e doutrina
esmagadoras, que a atividade médica levada a cabo nos servigos hospitalares de
natureza publica, seja qual for a sua estrutura juridica, deve ser apreciada como

atividade de gestao publica.

Neste sentido, o Supremo Tribunal de Justiga'® entendeu que “no contencioso
administrativo tem-se considerado que a responsabilidade por atos ou omissdes na
prestacdo de cuidados de saide em estabelecimentos publicos tem natureza

extracontratual visto que quem recorre a um estabelecimento de satide publico fa-lo ao

17 Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia (RLJ), Vaz Serra, ano 103

18 Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 12/09/2013; Processo n.° 2146/05.0TVLSB.L1.S1; Relator —
Salazar Casanova; Disponivel em
http:// www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5{003fa814/0f33fe8a9762e¢eb680257be8005468447

OpenDocument
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abrigo de uma relacdo juridica de utente, modelada pela lei, “submetida a um regime
juridico geral estatutario, aplicavel, em igualdade, a todos os utentes daquele servigo
publico, que define o conjunto dos seus direitos, deveres e obrigacdes e ndo pode ser
derrogado por acordo, com introducao de discriminagdes positivas ou negativas. Nao o
faz, portanto, na qualidade de parte contratante, ainda que num hipotético contrato de
adesdo ou ao abrigo de relagdes contratuais de facto”. Além de que, ndo podemos
entender que, num sitio onde ha tantos intervenientes, devera apenas um profissional de

saude ser responsabilizado.

Também na jurisprudéncia do Tribunal dos Conflitos encontramos
fundamentagdo para o que se tem vindo a expor, nomeadamente no Ac. do Tribunal dos
Conflitos de 09/06/2010": “Efectivamente, as pessoas admitidas nos hospitais sdo
utentes do servico publico hospitalar, estabelecendo-se ma relagdo de servigo publico
entre umas e outros, devendo o servigo hospitalar agir com o zelo e diligéncia
adequados a situacao particular dos utentes a que se destina, como obrigagdo de carater
geral, resultante da lei, porquanto se falta, culposamente, a esse dever, causando danos,
por omissdo dos seus agentes, o hospital piblico tem o dever de indemnizar. Assim
sendo, tendo a vinculagdo do hospital publico, perante utentes ou terceiros, a natureza
de uma relagdo de servigo publico, a responsabilidade em que incorre assume,

necessariamente, carater extracontratual”.

E, pode, ainda, ler-se no texto do acérdao supra indicado, que “o regime de
responsabilidade aplicavel a este tipo de relagcdes que se estabelecem entre hospitais
publicos integrados no SNS [Servico Nacional de Saude] e os respectivos utentes &,
necessariamente, o da Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, relativa ao regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas, de acordo
com o qual o hospital publico responde (extracontratualmente) — e responde
“exclusivamente” — pelos danos causados pelos médicos com “culpa leve” (cfr. art. 7.°,
n.° 1 do regime) ”. Nao obstante, ndo se pode descurar que, sempre que os danos
causados a um utente nao sejam fruto do comportamento concreto do médico ou nao

seja possivel provar quem foi o autor do ato ou da omissdo causadora do dano,

B Processo n.° 08/10; Relator - Souto de Moura; Disponivel em

http://www.dgsi.pt/jcon.nsf/35fbbbf22e1bb1e68025618e003€a931/9025a2¢41188b941802577bb0051 feae
?0penDocument
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atribuindo-se, por isso, ao anormal funcionamento do servigo, serda exclusivamente

responsavel o Hospital, (cfr. artigo 7.°, n.° 3 do regime em causa).

Como refere Paula Ribeiro de Faria, a propdsito da Lei n.° 67/2007, de 31 de
Dezembro, a responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo “representa ja,
em alguma medida, a transicdo 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

padrio exigivel dessa prestagio”?’.

No seguimento deste Gltimo pensamento, € necessario apreciar de que forma ¢
responsavel um hospital publico num caso de uma infe¢do hospitalar. Para isso,

devemos situar-nos, primeiramente, nas modalidades da ilicitude.

3.1 Modalidades da ilicitude

A responsabilidade civil extracontratual aqui presente tem como base os
pressupostos da idéntica responsabilidade prevista no Codigo Civil, isto ¢, o facto, a

ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade entre a conduta e o prejuizo.

A Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro prevé especificamente trés modalidades
de ilicitude. Em primeiro, a ilicitude por ilegalidade ocorre quando héd violagdo das
regras proprias da pratica médica, as leges artis, consagradas nos mais diversos locais, e
ndo a violacdo da lei, do contrato ou do interesse de outrem?'. Por outro lado, temos a
ilicitude por inobservancia dos deveres objetivos de cuidado que consolida um
entendimento vasto de ilicitude (que segue a defini¢do da culpa). Além destas duas

modalidades, existe uma terceira: a ilicitude por funcionamento anormal do servigo.

No caso de ilicitude por violagdo de normas e principios juridicos, mais
concretamente no ambito da responsabilidade civil em hospitais publicos, € uma vez

que, ¢ das atividades materiais ou técnicas que resultam os danos potencialmente

20 s 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, Maria do Céu Rueff (coordenacdo), Lisboa, 2013, paginas 77-78

21 Cfir. Artigo 9.°, n.° 1 da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro

18



r

indemnizéaveis, podemos dizer que esta ilicitude ¢ a que estd consubstanciada na

infracdo de regras de ordem técnica ou deveres de cuidado objetivos.

Quanto a inobservancia dos deveres objetivos de cuidado, devemos atender a
opinido de Mério Aroso de Almeida®?, que entende que “para que exista ilicitude, as
consequéncias da lesdo do direito de outrem sem causa justificativa t€ém de ser
imputadas a inobservancia dos deveres objetivos de cuidado que ao agente se

impunham para evitar a ocorréncia da lesao”.

A categoria de ilicitude por funcionamento anormal do servico merece um
especial destaque, porquanto estabelece que os hospitais integrados no SNS respondem
perante os seus utentes independentemente da situagdo danosa poder ou ndo ser
imputada a culpa do médico ou agente. Pressupde-se que existe funcionamento anormal
do servigo desde que fosse razoavelmente exigivel ao servico uma atuacao diversa,

suscetivel de evitar os danos originados?’.

Mantendo-nos na linha de pensamento de Mario Aroso de Almeida, acresce
referir que “como, na verdade, os danos ndo sdo imputados a conduta de um agente
determinado, ¢ por referéncia aos padroes médios de resultado, a que se reporta o n.° 4
do artigo 7.°, que cumpre apurar se o servi¢co funcionou como devia, ou seja, com a
diligéncia que lhe era devida, ou se atuou de modo censuravel, por ndo ter observado a

diligéncia devida™?*,

E sempre complicado e suscetivel considerar se a realizacio de determinado ato
ou tratamento de natureza médica foi o mais correto e adequado as circunstancias e se,
durante a realizagdo dessa atividade, houve violagao das regras de cuidado e prudéncia
comum que deveriam ter sido observadas. Nao obstante, ¢ certo que existird
responsabilidade do estabelecimento quando for demonstrado que houve violacao

dessas mesmas regras.

As infegdes hospitalares sdo fenomenos bastante frequentes, particularmente nos

cuidados intensivos, visto ser onde se deparam os pacientes mais vulneraveis.

22 Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas, organizagao de Rui Medeiros, edicdo da Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2013

23 Cfr. Artigo 7.°, n.° 4 da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro

24 Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas, organizagao de Rui Medeiros, edicdo da Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2013
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No que toca a modalidade da culpa, esta ainda deve ser vista como um
pressuposto autonomo da responsabilidade civil da Administracdo. A culpa deve ser
“apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em
face das circunstancias de cada caso”?’. Daqui resulta que a ponderagio da culpa deve
ser realizada abstratamente, mas em face das circunstancias de cada caso, o que
naturalmente envolve a andlise das concretas circunstancias evidenciadas pelos factos e

dos deveres exigiveis naquela situagdo.

E, ainda que, o artigo 10.°, n.° 1 da Lei n.° 67/2007 ndo se refira expressamente
ao critério da “diligéncia de um bom pai de familia”, referindo-se ao invés a “diligéncia
e aptidao que seja razoavel exigir, em fun¢do das circunstancias de cada caso”, a um
funcionario zeloso e cumpridor, ¢ nosso entendimento que estamos perante a

especificagdo do mesmo critério.

Com a Lei n.° 67/2007 surgiu a presun¢do de culpa leve na pratica de atos
juridicos ilicitos, contemplada no n.° 2 do artigo 10.°, bem como, para o incumprimento
de deveres de vigilancia (artigo 10.°, n.° 3). Quer isto dizer que, sempre que haja
incumprimento do dever de vigilancia, presumir-se-a culpa leve do agente, conforme ja

entendido pela nossa jurisprudéncia?®.

A aplicacdo destas duas disposi¢des (n.° 2 e n.° 3 do artigo 10.°) as violagdes das
leges artis ndo ¢ doutrinalmente unanime. Em sentido negativo, afastando por isso a
aplicacdo da presuncao as violagdes das leges artis, pronuncia-se Paula Bruno e André
Gongalo Dias Pereira. Em sentido contrario, e apesar de ndo terem base no texto da lei,
mas sendo para noés o entendimento mais coerente, Paula Lobato Faria, Sara Vera
Jardim e Jodo Ribeiro da Costa entendem que essas disposi¢cdes consagram uma
inovagao relevante, porquanto sera suficiente provar uma violacao das leges artis ou dos
deveres objetivos de cuidado para se presumir a culpa leve, amenizando, assim, as

dificuldades de prova no ambito da responsabilidade em hospitais.

Estas presungdes de culpa leve, consagradas no n.° 3 do artigo 10.° podem ser

ilididas, em termos gerais, mediante prova do contrario, conforme previsto no artigo

% Cfr. Artigo 487.°,n.°2 do CC

26 Ac. Supremo Tribunal Administrativo, de 13/03/2012; Processo n.° 0477/11; Relator — Polibio
Henriques; Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e68025618¢003ea931/41626a3d9173b651802579d1002¢a983
?0penDocument&ExpandSection=1
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350.°, n.° 2 do CC e, conforme disposi¢ao do Supremo Tribunal Administrativo, “o ente
publico pode ilidir tal presungdo alegando e provando que (...) empregou todos os

esforgos e adoptou todas as medidas adequadas™?’.

Por este angulo, entendeu o Supremo Tribunal Administrativo, a 29/11/2005%,
que “age de maneira eticamente censuravel e reprovavel, e por isso com culpa, o
Hospital que nao toma todas as medidas de precaucao e todas as providéncias ao caso
aconselhavel no sentido de erradicar a bactéria serratia no local altamente propicio a sua
existéncia e face ao estado debilitado p6s-operatorio dum paciente, vindo o mesmo a ser

contagiado por aquela bactéria, provocando-lhe a cegueira de um olho™.

Acrescente-se que no regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado
e demais pessoas coletivas, e designadamente, nas agdes de responsabilidade civil que
incorrem em hospitais publicos tem aplicacdo o regime geral do nosso ordenamento
juridico (art. 342.°, n.° 1 do CC), de acordo com o qual cabe a autora fazer a prova dos
factos constitutivos do direito alegado, salvo caso de presungdo legal (art. 344.°, n.° 1 do
CC) ou quando a parte contraria tiver culposamente tornado impossivel a prova ao

onerado (art. 344.°, n.° 2 do CC).

Ora, a partir do momento em que o lesado prova o ato ilicito que em si mesmo
revela uma execucdo defeituosa, a falta de diligéncia que essa situacdo demonstra pode
ser afastada mediante a contraprova (art. 346.° do CC). Nao estd, por isso, excluido que
possam existir presungdes legais de culpa a cargo do estabelecimento de saude publico,
a favor do lesado, mais concretamente as presuncdes previstas nos artigos 491.° e 493.°,
n.° 2 do CC e no artigo 10.°, n.° 3 da Lei n.° 67/2007. Nesse caso, ¢ sobre o hospital
publico demandado que vai recair o 6nus de as ilidir, nos termos do previsto no artigo

350.°,n.° 2 do CC.

Relativamente a modalidade do nexo de causalidade, tem sido unanimemente

entendido pelos Tribunais Administrativos?® que o nexo de causalidade entre a agio ou

27 Ac. do Supremo Tribunal Administrativo, de 08/10/2013; Processo n.° 1923/02; Relator — Simdes de
Oliveira; Disponivel em http://www.dgsi.pt/jsta

2 Ac. do Supremo Tribunal Administrativo, de 29/11/2005; Processo n.° 01230/03; Relator — Pires
Esteves; Disponivel em

http:// www.dgsi.pt/jsta.nst/35fbbbf22e1bb1e680256f8¢003¢a931/30a56bc574271¢ca802570d6004db4fd?
OpenDocument&ExpandSection=1

2 Por exemplo, neste sentido, o Ac. do Supremo Tribunal Administrativo, de 11/03/2010; Processo n.°
0191/09; Relator - Freitas Carvalho; Disponivel em
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omissao imputada ao agente e o resultado danoso verificado € pressuposto da

responsabilidade civil extracontratual.

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/f1149702c5a81a2f802576ea003b48
fc?OpenDocument

22



Capitulo IV — Responsabilidade pelo Risco

Analisamos a responsabilidade que pode existir nos hospitais publicos, enquanto
atividade de gestdo publica. Mas vejamos agora, de que forma pode haver
responsabilidade se considerarmos a atividade de prestagdo de cuidados de saide como

gestdo privada.

Dispde o artigo 499.° do CC que “sdo extensivas aos casos de responsabilidade
pelo risco, na parte aplicavel e na falta de preceitos legais em contrario, as disposig¢des

que regulam a responsabilidade por factos ilicitos”.

No direito privatistico, a responsabilidade objetiva ou pelo risco tem carater
excecional, como se depreende do disposto no artigo 483.°, n.° 2 do CC, segundo o qual
“so existe obrigagdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificos

na le1r”.

Ora, ¢ no artigo 501.° do mesmo diploma que se encontra consagrada a
responsabilidade do Estado e de outras pessoas coletivas publicas relativamente a danos
causados a terceiros pelos seus Orgdos, agentes ou representantes no exercicio de

atividades de gestao privada.

A previsdo de uma responsabilidade pelo risco a par da responsabilidade por
factos 1ilicitos e culposos permite considerar que existe um fundamento auténomo de
responsabilidade objetiva da Administracdo e que esta podera, portanto, ser

reconhecida, em cada caso concreto.

A especifica previsdo de uma responsabilidade civil por danos derivados do
exercicio de atividades perigosas permite excluir a concomitante existéncia de um
principio de presungdo de culpa, por aplicacdao do artigo 493.°, n.° 2 do CC, quando se
pretenda demonstrar, nesses casos, a existéncia de uma responsabilidade por facto

ilicito.

Neste seguimento, ¢ natural questionarmo-nos se, como beneficiarios da
responsabilidade pelo risco, poderdo considerar-se apenas os terceiros lesados com o
funcionamento dos servigos, coisas ou atividades especialmente perigosas, ou também
os proprios funcionarios ou agentes que se encontrem ao servigo da entidade publica e

possam ter sido afetados, sem culpa sua, pela situagao de risco.
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Gomes Canotilho, pondera que nao intervindo “a legislacdo de invalidez, da
responsabilidade em relagdo ao colaboradores benévolos, dos acidentes de trabalho ou
risco profissional, hd que reconhecer tratar-se de uma atividade excecionalmente
perigosa, devendo os proprios agentes da ordem ter, como os terceiros, direito ao

ressarcimento dos prejuizo especiais e graves sofridos™’.

Sao pressupostos materiais da responsabilidade pelo risco: (1) o carater especial
perigosidade da atividade, coisa ou servigo; (2) a verificagdo de um dano na esfera
juridica de terceiro; (3) a existéncia de um nexo de causalidade entre a atuacdo da
entidade publica e o dano; (4) a circunstancia de o dano se nao tornar imputavel a um

facto de for¢a maior.

Nao esta em causa, na responsabilidade pelo risco, o eventual funcionamento
anormal do servico. O funcionamento anormal do servico pressupde a ilicitude da
atividade administrativa e a imputacdo de uma conduta objetivamente culposa, ainda
que ndo seja possivel provar que um determinado funcionario ou agente tenha atuado
com dolo ou negligéncia, pelo que o fundamento do direito ressarcitorio €, nessa
hipotese, a responsabilidade aquiliana. Ao contréario, a responsabilidade pelo risco ¢
aquela que decorre de um funcionamento normal do servigo, quando este, pela sua
propria natureza, ¢ passivel de, numa situacdo tipica de perigo, expor terceiros,

provocando danos indemnizaveis.

4.1 Aplicacido (ou nio) do artigo 493.°, n.° 2 do CC*!
Pode, ainda, por-se a questdo da aplicacdo do artigo 493.°, n.° 2 do CC, relativo

as atividades perigosas.

O artigo 14.°, n.° 1 da Lei n.° 67/2007 estabelece que nos casos de danos
decorrentes de atividades, coisas ou servigos administrativos especialmente perigosos,
serd o Estado e demais pessoas coletivas de direito publico que irdo responder. Salvo

quando se provar que houve for¢a maior ou concorréncia de culpa do lesado. Sendo que,

30 0 Problema da Responsabilidade do Estado por Actos Licitos, pagina 262, nota (67)

31¢2. Quem causar danos a outrem no exercicio de uma atividade, perigosa por sua propria natureza ou
pela natureza dos meios utilizados, ¢ obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas as
providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir.”
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neste ultimo caso, e tendo em conta todas as circunstancias, o tribunal podera reduzir ou

excluir a indemnizagao.

Para uma melhor compreensdo da questdo, importa, primeiramente, entender o
que se pode considerar como atividade perigosa. Assim, vejamos o que considerou o
Supremo Tribunal Administrativo a 14/12/2005%*: “uma atividade é excepcionalmente
perigosa quando for razoavel esperar que dela possam, objetivamente, resultar graves
danos, isto €, danos que superem os que eventualmente possam decorrer da normalidade
das outras atividades e que os prejuizos sdo anormais ou especiais quando oneram
pesada e especialmente algum ou alguns cidadaos e, consequentemente, ultrapassam os
pequenos transtornos e prejuizos que sao inerentes a atividade administrativa e

sobrecarregam de forma mais ou menos igualitaria todos eles”.

Tem sido entendimento genérico da jurisprudéncia excluir do ambito de
aplicacdo do artigo 493.°, n.° 2 do CC, a responsabilidade extracontratual do Estado e
demais entes publicos. E certo que, ndo podemos considerar que uma atividade que,
esporadicamente cause danos graves, so por isso € uma atividade perigosa. No entanto,

ndo nos parece também ser um entendimento tao linear.

Concordamos, por isso, com o raciocinio de Carla Amado Gomes*’, na
consideracdo de que o artigo em questdo “cria uma espécie de clareira aplicativa
residual para as situagdes em que a atividade ndo seja, em abstrato, especialmente
perigosa (nos termos e para os efeitos do cit. art. 11.° da Lei n.° 67/2007), mas se revele
como tal, em concreto”. Quer isto dizer, que deve ter-se sempre em atencao a situagao

em concreto, tendo ciente o critério previsto no n.° 1 do artigo 10.° da Lei n.° 67/2007.

Ora, podemos, assim, dizer que a presuncao de culpa estabelecida a favor do
lesado no artigo 493.°, n.° 2 do CC, também se aplica as atividades prestadas no ambito

dos cuidados de saude, suscetiveis de ser classificadas como perigosas.

Em suma, consideramos que, embora as atividades de saide/médicas ndo sejam

consideradas, em geral, uma atividade perigosa nos termos do artigo 493.°, n.° 2, a

32 Ac. Supremo Tribunal Administrativo, de 14/12/2005; Processo n.° 0351/05; Relator — Costa Reis;
Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e68025618¢003ea931/d9ftb1eb2e57a63b802570df004278¢1?
OpenDocument&ExpandSection=1

3 Presung¢do e diligéncia, cada um toma a que deve, Anotagdo ao Acorddo do Supremo Tribunal
Administrativo (1* sec¢do) de 15/05/2014, in Cadernos da Justica Administrativa, n.° 112, Julho/Agosto
de 2015
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utilizacao de instrumentos ou aparelhos médicos, enquanto “coisas moveis”, as infegoes
nosocomiais ou as quedas ocorridas no edificio hospitalar, atestam as presuncgdes de

culpa do referido artigo.
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Capitulo V- Analise Jurisprudencial

Por forma a consolidar o que tem vindo a ser descrito, vejamos um caso em
concreto, discutido pelo Supremo Tribunal de Justica*®, em que um hospital ptiblico foi

condenado a indemnizar um utente por danos morais, devido a uma infe¢ao bacteriana.

Apo6s uma simples colheita de sangue, no ambito de umas andlises, por forma a
determinar se estava (ou ndo) com maldria, o utente sofreu uma grave infecao
hospitalar. Depois de ter sido sujeito a varias intervengdes cirargicas € Vvarios
tratamentos, tendo ficado com uma incapacidade permanente de 15% no brago
direito, o utente decidiu processar a unidade hospitalar onde foi sujeito a varias

intervengoes cirturgicas, devido a infe¢ao bacteriana.

No entanto, tanto o tribunal de primeira instancia como a Relagao absolveram o

hospital, tendo, por isso, recorrido da decisao para o Supremo Tribunal de Justica.

Pode ler-se, no acordao do caso supra indicado, que “a culpa, estejamos no
ambito da responsabilidade contratual ou da responsabilidade delitual (artigo 799.°/2 do
Codigo Civil), deve ser “apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um
bom pai de familia, em face das circunstancias de cada caso” (artigo 487.%/2 do Cddigo
Civil)”. E, ainda, apreciado pelo STJ que “resultando necessariamente tal ocorréncia de
uma execuc¢ao defeituosa, nao compete ao lesado, em sede de 6nus da prova (art. 342.°,
n.° 1, do CC), provar ainda o concreto erro de execu¢do determinante da infecdo,
designadamente se a infe¢do resultou do manuseamento do material utilizado sem
protecao ou do contacto deste com superficies ou matérias ndo desinfetadas ou da sua

falta de esterilizagdo ou da falta de limpeza e desinfe¢do da zona corporal”.

E realcado no acdérddo em andlise que ¢ do conhecimento das entidades
hospitalares e das pessoas que ali exercem fungdes, o risco de morte derivado das

infecdes nosocomiais®®>, uma vez que as mesmas contribuem para a morbilidade e

3% Ac. Supremo Tribunal de Justica, de 12/09/2013; Processo n.° 2146/05.0TVLSB.L1.S1; Relator —
Salazar Casanova; Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8H980256b51003fa814/0133{e8a9762eeb680257be800546844?
OpenDocument

3 Realga-se novamente o facto de as infe¢des hospitalares serem muito frequentes. No altimo estudo do
European Centre for Disease and Control, a taxa de prevaléncia encontrada em Portugal foi de 10,6%, tal
significa que um em cada dez pacientes contraiu uma infe¢@o nas unidades de satide. Tendo, por isso, sido
atribuido pelo Governo, em Fevereiro de 2013, o estatuto de programa nacional prioritario ao combate as
infecdes ¢ a resisténcia aos antibioticos.
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mortalidade hospitalar. Tendo servido de base a essa assercao (e demais referéncias ao
longo do acérdao) o Relatéorio de Vigilancia Epidemioldgica da Bacteriémias
Nosocomiais (do periodo de 1 de Janeiro a 30 de Junho de 2014). Nesta logica, ¢
normal impor-se que haja na realizacdo de pungdes*® (uma das causas de infe¢des), um

conjunto de procedimentos cuidadosos que empegam a infegao.

Podemos também ler que, “cumprindo ao agente hospitalar executar todo um
conjunto de procedimentos destinados a evitar infe¢do sanguinea causada pela
defeituosa execu¢do de uma pungdo, o juizo destinado a afastar o reconhecimento de
que essa ma execucdo revela a falta de diligéncia exigivel no caso pressupde a
contraprova (art. 346.° do CC) de que foram observados todos os procedimentos que no

caso concreto se impunham”.

Pelos motivos expostos, o STJ acabou por condenar o Centro Hospitalar de
Lisboa Ocidental (onde estd integrado o Hospital de Sdo Francisco Xavier que tratou

inicialmente o doente) a indemnizar o utente em 40 mil euros, por danos morais.

Esclarecida a responsabilidade dos hospitais publicos, vejamos, agora, a

responsabilidade nos hospitais privados, ou seja, a responsabilidade contratual.

% Trata-se da introduc¢do da ponta da agulha na veia.
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Capitulo VI - Responsabilidade nos Hospitais Privados

E pacifico, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, que a relagdo entre quem
acede a prestagdo de cuidados médicos e os prestadores do mesmo, em sede de unidades

privadas de servicos de satide®’, reveste a forma juridica de um contrato civil.

“Em regra, a relacdo entre o médico de clinica privada e o doente que o procura
configura uma relagdo contratual, um contrato de prestacao de servigos, ou um contrato

médico, pelo que lhe serdo aplicaveis as regras da responsabilidade contratual”>®,

Nao ha duvidas, portanto, que estamos perante um contrato de prestacao de
servicos. Porém, esse contrato pode revestir trés tipos diferentes: o contrato total, o
contrato total com escolha de médico ou o contrato dividido. Na primeira forma de
contrato, o contrato total, o estabelecimento médico privado ¢ responsabilizado por
todos os atos que se desviem do que foi contratualmente estabelecido (seja por atos
médicos, seja por atos ligados ao internamento hospitalar). No contrato total com
escolha de médico, ¢ também responsabilizado o estabelecimento por todos os danos
ocorridos, abrangendo esta responsabilidade os danos decorrentes da assisténcia médica
e dos danos provocados pelo médico escolhido pelo paciente. Por fim, temos o contrato
dividido, onde o estabelecimento apenas ird responder pelos danos decorrentes do
internamento, enquanto o médico serd responsabilizado pela prestacdo de servigos

médicos.

Nao obstante, este tipo contratual ndo ¢ individualizado pelo Cédigo Civil ou por
qualquer outro diploma legal, havendo assim que fazer apelo supletivo as regras legais

imperativas, ao costume, normas deontologicas e usos médicos.

Para além do recurso ao SNS, que nesta sede ndo importa apreciar, a prestagao
do servigo médico pode ocorrer em qualquer lugar, seja no domicilio do paciente, no
consultorio do médico, numa clinica, no local de trabalho®, num hospital, etc. Por outro

lado, no principio da escolha do paciente pode estar a circunstancia de ser beneficiario

37 Considera-se uma unidade privada de servigos de saude qualquer estabelecimento ndo integrado no
SNS, no qual sejam exercidas atividades que tenham por objeto a prestacao de servigos de saude, tendo o
licenciamento destas unidades, como base legal, o DL n.° 127/2014, de 22 de agosto.

38 Ac. do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 19/04/2005; Processo n.° 10341/2004-7; Relator — Pimentel
Marcos; Disponivel em http://bibliobase.sermais.pt:8008/BiblioNET/Upload/HTML/002550.htm

39 Por exemplo, no Ambito da medicina do trabalho.
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de um qualquer subsistema de satde, de um contrato de seguro*’, ou simplesmente
contratando uma prestacdo de servicos com base em distintas motivagdes subjetivas e

mediante o pagamento de contraprestacao correspondente.

A simplicidade da relagdo ndo deixa surgir duavidas, relativamente ao

responsavel, quando o servigo ndo seja prestado na forma contratualmente estabelecida.

A responsabilidade contratual, no ambito da prestacao de cuidados de saude em
hospitais privados, pode também ser interpretada no ambito dos seguros de satde, a que
se aplicam as regras de direito privado. Podem aqui distinguir-se trés modalidades:
prestacdes convencionadas ou sistema de assisténcia, um regime de prestagdes
indemnizatdrias ou sistema de reembolso, e por fim um regime de sistema misto, que

combina os dois regimes referidos.

Os pressupostos da responsabilidade contratual sio comummente considerados
como o conjunto de um facto objetivo do ndo cumprimento, por agdo ou omissao, na
ilicitude, na culpa, nos danos e no nexo de causalidade entre factos e danos (cfr. artigo

798.° do CC).

O pressuposto da ilicitude resulta da ndo execugao do comportamento devido ou
da obrigacao, isto ¢, a existéncia de uma divergéncia entre o comportamento devido e a
atitude adotada. No que toca ao requisito da culpa, esta surge quando, na conduta
adotada o sujeito podia e deveria ter agido de forma diferente, no caso concreto. Ja
relativamente aos danos, € a obrigacdo de indemnizagdo que surge com estes, deve
incluir-se na mesma os lucros cessantes, ou seja, os lucros que o lesado ficou privado de
alcancar. Por fim, no ambito do nexo de causalidade, podemos dizer que € essencial que
o facto seja condicdo do dano e que constitua uma causa objetivamente adequada

deste?!.

No nosso Cddigo Civil encontramos consagradas trés formas de incumprimento
contratual suscetiveis de responsabilizacdo civil, as quais sdo: o ndo cumprimento, o

cumprimento defeituoso e a mora.

40 Artigo 213.° da Lei do Contrato de Seguro, aprovado pelo DL n.° 72/2008, de 16 de Abril, com as
alteragdes da Lei n.° 147/2015, de 09 de Setembro.
4 Das Obrigag¢des em Geral, Antunes Varela, Volume I, Almedina
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No ambito da responsabilidade médica, deveremos centrar-nos, essencialmente,
no cumprimento defeituoso. E entendimento*? de que lhe é, assim, aplicavel a presungao
de culpa do artigo 799.° do CC, pertencendo ao devedor a prova de que ndo provém de
culpa sua o cumprimento defeituoso, sendo tal entendido também pelo Supremo
Tribunal de Justica*: * (...) deve aplicar-se o regime globalmente definido para a
responsabilidade contratual e, nos termos do art. 799.°, n.° 1, do CC, presume-se a culpa

do devedor”.

Contudo, ndo ¢ tdo linear quanto aparenta. Antes de ser aplicavel a presuncdo de
culpa do referido artigo, entendemos, tal como Antunes Varela** e Carneiro da Frada®,
que primeiramente o paciente tem de provar o cumprimento defeituoso, tendo de
demonstrar a existéncia de uma desconformidade, isto €, que ndo foram praticados todos
os atos normalmente tidos por necessarios para alcangar a finalidade pretendida. S6

depois de realizada essa prova € que podera funcionar a presuncao de culpa.

Claro estd, conforme ja referido anteriormente, a apreciacdo da culpa na
responsabilidade civil devera sempre ser feita com base no n.° 2 do artigo 487.° do CC,
quer isto dizer, que devemos considerar, em face das circunstancias de cada caso, a

diligéncia de um bom pai de familia.

A violagdo de deveres de cuidado, de protecdo, decorrentes do dever de
seguranga, traduzir-se-4 em cumprimento defeituoso do contrato, se resultar na
contragdo de uma infe¢ao hospitalar que podia ter sido evitada com a adogao de certos
deveres de cuidado e prote¢do, como o caso da observancia do controlo da infeg¢ao
hospitalar, a limpeza adequada, entre outros. Nestas situacdes, ¢ imputada a culpa ao

estabelecimento de satide responsavel.

E, ¢ neste campo, que entra o disposto no artigo 800.°, n.° I do CC: “O devedor ¢

responsavel perante o credor pelos atos dos seus representantes legais ou das pessoas

42 Em sentido contrério, Teixeira de Sousa, “Sobre o énus da prova nas agées de responsabilidade civil
médica”, in Direito da Saude e Bioética, Lisboa, entende que, embora a presuncdo de culpa do artigo
799.° se possa aplicar na generalidade das obrigacdes contratuais, ndo se justifica ser aplicavel na
responsabilidade médica.

4 Ac. do Supremo Tribunal de Justiga, de 28/01/2016; Processo n.° 136/12.5TVLSB.L1.S1; Relator —
Maria da Graga Trigo; Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/034959d943a3477180257f48005ace23?
OpenDocument

4 Direito das Obrigagoes em Geral, Antunes Varela, Volume 11, 7* edi¢do, 1997

4 Direito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do caso, Manuel A. Carneiro da Frada, Almedina,
2011
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que utilize para o cumprimento da obrigacdo, como se tais atos fossem praticados pelo
proprio devedor”. Estamos perante a responsabilidade civil do hospital pela conduta de

auxiliares.

E, por isso, que os pressupostos da responsabilidade civil contratual de um
hospital privado se aferem a partir da conduta dos auxiliares de cumprimento da

obrigacao de prestacdo de servicos médicos, que sdo todos os agentes envolvidos.

Nesse sentido, foi entendimento do Supremo Tribunal de Justica®® que
“relativamente a responsabilidade civil do hospital, os pressupostos aferem-se a partir
da conduta dos auxiliares de cumprimento, dependentes ou independentes, da obrigagao
de prestacao de servigos médicos, que sdo todos os agentes envolvidos (cirurgido,
anestesista, enfermeiros e outro). A conduta dos auxiliares imputa-se ao devedor

hospital “como se tais actos tivessem sido praticados pelo proprio devedor” (art. 800.°,

n° 1, do CC)”.

Por fim, em forma de breve nota, importa referir a possibilidade de existéncia de

uma situagdo de concurso de responsabilidade civil contratual e extracontratual. Sendo a
. ~ . . A . . T 47 . ~ .

orientagdo da jurisprudéncia maioritaria®’ no sentido da op¢ao pelo regime da

responsabilidade contratual por ser, em regra, mais favoravel ao lesado e por ser mais

conforme ao principio geral da autonomia privada.

4 Ac. do Supremo Tribunal de Justiga, de 28/01/2016; Processo n.° 136/12.5TVLSB.L1.S1; Relator —
Maria da Graga Trigo; Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/034959d943a3477180257f48005ace23?
OpenDocument

47 Neste sentido, Ac. STJ, de 01/10/2015, processo n.° 2104/05.4TBPVZ.P1.S1; Ac. STJ, de 02/06/2015,
processo n.° 1263/06.3TVPRT.S1; Ac. STJ, de 15/09/2011, processo n.° 674/2001.P1.S1 (todos
disponiveis em www.dgsi.pt)
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Conclusao

Iniciamos este percurso com uma questdo: “Quem poderd ser
responsabilizado?”. E ap6s o decurso do mesmo, ¢ da nossa opinido que estamos em

condig¢des de (tentar) responder & mesma.

Foi possivel constatar a existéncia de uma biparticdo de responsabilidade civil,
que reconduz a responsabilidade extracontratual a violagdo de direitos munidos com
eficacia erga omnes. E, portanto, a responsabilidade contratual reconduz-se ao
incumprimento de uma obrigacdo em sentido técnico, independentemente da fonte de

onde surgiu.

No ambito da responsabilidade nos hospitais publicos a primeira conclusdo a que
chegamos ¢ a de que, nas relagdes estabelecidas entre os hospitais publicos e os utentes
so0 pode existir responsabilidade extracontratual do estabelecimento. Nao se preve, por
isso, qualquer hipdtese de o utente poder responsabilizar o hospital de forma

(meramente) contratual.

Além disso, a atividade de prestacdo de cuidados de satde exercida nos
estabelecimentos publicos de satde deve ser qualificada como um ato de gestao publica.
E que, por for¢a dessa qualificacdo, devera ser aplicado o regime de responsabilidade

civil extracontratual previsto na Lei n.° 67/2007.

O Hospital ¢, assim, responsavel pelos danos causados pelos médicos com
“culpa leve” (cfr. artigo 7.°, n.° 1 da Lei n.° 67/2007), ou seja, no caso de uma infecdo
ter sido originada por um ato com “culpa leve” de um médico. E, também, responsavel
quando uma infe¢ao nao resulta de um comportamento concreto de um profissional ou
nao seja possivel provar a autoria do ato ou omissdo, sendo por isso atribuido o dano ao
funcionamento anormal do servico (cfr. n.° 3 do artigo 7.°). O hospital ¢, ainda,
responsavel solidariamente quando o dano ocorre por for¢a de um ato em que o médico
deteve uma “diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se encontrava
obrigado” (cfr. artigo 8.° n.° 1 e 2). Neste ultimo caso, cabe ao hospital o direito de

regresso se for obrigado a indemnizar o utente (cfr. n.° 3 do artigo 8.°).

Nao obstante, ha requisitos que devem estar preenchidos, como ¢ o caso da

ilicitude, que, conforme ja vimos, pode aparecer em trés modalidades diferentes. A
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ilicitude por funcionamento anormal do servigo €, de facto, a que detém maior destaque,
em virtude de assentar num juizo de censura que se dirige diretamente ao proprio
funcionamento dos servigos da Administragdo, ao invés de se dirigir & conduta de um
determinado agente da mesma. Nesse sentido, o requisito da culpa deve ser apreciado

nos termos do artigo 487.° do CC, conjugado com o artigo 10.° da Lei n.° 67/2007.

Concluimos, também, que o 6nus de prova num caso de responsabilidade

extracontratual do hospital publico pertence ao lesado/utente.

Por fim, e ainda no ambito desta responsabilidade, abordamos a questdo da
aplicacdo do artigo 493.°, n.° 2 do CC. E, apesar de ndo ser esse o entendimento
jurisprudencial maioritario, concluimos que, no caso das atividades de saude que
possam originar infecdes hospitalares, o mesmo se enquadra no regime das atividades
perigosas e, por sua vez, assegura a presungao de culpa do artigo aqui em causa. O que
nos leva, também, a considerar admissivel uma responsabilidade pelo risco neste

dominio.

Por seu turno, no que concerne a responsabilidade nos hospitais privados
podemos, em primeiro lugar, concluir que estamos perante uma responsabilidade

contratual.

Por conseguinte, o contrato de prestacao de servigos estabelecida entre o utente e
o hospital privado pode revestir formas diferentes. Sendo que, apenas no caso do
contrato divido ¢ que o hospital ndo serd totalmente responsabilizado, podendo o
médico sé-lo também. Nos restantes dois, concluimos que o estabelecimento sera
responsabilizado. O que nos leva a concluir que, para podermos aferir a
responsabilidade no caso de uma infecdo hospitalar, ¢ importante perceber qual a

qualificagdo contratual em causa, para perceber se havera uma responsabilizacdo apenas

do estabelecimento ou se, em contrapartida, haverd uma responsabilidade dividida.

Uma vez mais, ha pressupostos a ter em conta quando estamos perante este tipo
de responsabilidade. Consideramos que o pressuposto da culpa revela uma especial
importancia. Ora, ¢ importante deixar assente que s6 depois de demonstrada a existéncia
de danos, surge a presuncdo de culpa, competindo ao estabelecimento hospitalar

demonstrar que a infecdo ndo ocorreu por culpa sua, assim ilidindo a referida presungao.
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Uma tultima conclusdo que foi possivel retirar deste estudo ¢ que, qualquer
pessoa, ainda que ndo muito dentro do assunto e sendo um mero observador, apercebe-
se da reduzida taxa de condenagio judicial de médicos e hospitais privados*®. Talvez
porque uma “luta” deste género implica para o paciente uma série de obstaculos nao
menosprezaveis, isto ¢, tem muitas vezes de suportar um desgaste psicoldgico
decorrente daquilo que o leva a tribunal e, sem esquecer que, enfrenta alguém ou
alguma entidade que, a esmagadora maioria das vezes, tem um poder econdomico e

cientifico bastante mais expressivo.

Nao obstante o supra exposto, certo € que, neste campo, e sendo a medicina, € o
recurso a mesma através dos estabelecimentos hospitalares, uma ciéncia sempre em
desenvolvimento e um recurso sempre necessario, ha ainda um longo percurso a

percorrer e estamos longe de obter uma resposta undnime a nossa questao.

% Foi-nos possivel encontrar uma noticia publicada pelo Jornal “Didrio de Noticias” (vide
https://www.dn.pt/arquivo/2005/interior/hospital-processou-familia-616813.html), que nos informa que a
Segunda Vara do Tribunal Civel de Lisboa condenou o Hospital da Cruz Vermelha ao pagamento de uma
indemnizagdo no valor de 105 mil euros, aos filhos de uma vitima que morreu devido a uma infegdo
hospitalar. Nao obstante, constatamos que foi interposto recurso da decisao em 2003, sem nos ter sido
possivel aferir, apesar da profunda investigacdo, qual a decisdo final do processo.
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