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1.Introducéo

1.Introdugéo

Com o advento do Estado Social, os fins e as fun¢bes do Estado Liberal foram
amplificados. Assim, “ao lado de um «status negativus», constituido por limites a
intervencdo publica de carécter ablativo, a esfera de cidadania enriqueceu-se com a
inclusdo de um «status positivus», formado por pretensdes tendo por objeto uma

atividade prestadora da Administragio™”.

A alteracdo do modelo de Estado transformou a vida dos cidaddos. Os Estados elevaram
a objetivo de consecucgdo primordial o bem-estar dos seus cidaddos. SO a partir deste

momento, estes puderam comecar a viver de forma efetivamente digna.

Porém, os tempos nem sempre s&o venturosos e o Estado Social tem, desde ha muito,

sido confrontado com circunstancias dificeis.

A crise econdmico-financeira que atualmente vivemos, atormenta o espirito e a mente
da grande maioria da populacdo mundial. A inquietacdo instalou-se de forma premente.
Valores e ideais que anteriormente eram concebidos como essenciais sdo hoje objeto de

desafios, que persistem em corroé-los.

Contudo ndo devemos desistir do Estado Social, nem do ideal que este comporta.
Podemos e devemos modelar e adaptar as suas formas de atuacdo a presente realidade,
mas abdicar deste modelo de Estado consubstanciaria um retrocesso civilizacional
incomportavel. O desafio que enfrentamos é o da descoberta de modelos

organizacionais que permitam a sua sustentabilidade.

Num Estado Social (ou p6s-Social) “os servigos ptblicos assumem (...) uma especial

relevancia, fazendo parte do nosso quotidiano. E assim que diariamente todos somos

! Cfr. SERVULO CORREIA, As relacdes juridicas de prestacdo de cuidados pelas Unidades de Sadde do
Servigo Nacional de Saude, in: Direito da Saude e Bioética, AAFDL, Lisboa, 1996, p. 19.
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confrontados, porque todos somos administrados e utentes, com as qualidades e o0s

. . : ~ 2
deméritos dos diferente servicos que nos sao prestados”.

Uma das areas prestacionais preferenciais do Estado Social é a Salde. Através do
Servigo Nacional de Saude (de ora em diante “SNS”), o Estado elevou a qualidade de
vida e o bem-estar da populagdo. Desta forma, o “ideal burgués de felicidade
estabeleceu-se com firmeza, sob a forma mais prosaica de um culto reverente do bem-

estar’”,

Porém, o préprio SNS, “concebido a luz da Constituigdo de 1976 como servigo publico
prestado por entidades publicas, em termos de universalidade e de gratuitidade, tem
sofrido, (...) uma série de alteragdes (...) responsaveis pelas profundas reformas que

N . . 4
tém vindo a ser realizadas”

. AlteracOes, estas, de natureza demogréafica (aumento de
longevidade e continuo decréscimo de natalidade), social (crescentes tipos de pobreza e
de exclusdo social), comportamental (aumento de comportamentos de risco, que
comprometem cada vez mais a saude da populacdo), cientifica e ética (a sede de

conhecimento médico alia-se ao continuo progresso tecnologico).

As alteracdes supra identificadas refletem-se a um nivel em especial: o da relacdo entre
0 utente, o hospital e 0 médico. As interacdes entre estes trés sujeitos tém, ao longo do

tempo, experienciado drasticas modificacdes.

Os hospitais ja ndo assumem (apenas) a funcdo de reflgio dos pobres e excluidos, as
suas instalacfes tornaram-se modernas e sofisticadas, capazes de proporcionar conforto

e tratamentos de qualidade.

O médico despido, pela sociedade, da sua “veste santa”, tornou-se alvo de crescentes

criticas. A anterior relacdo de reveréncia e proximidade entre médico e paciente

2 Cfr. ANA PEREIRA DE Sousa, A Culpa do Servico no Exercicio da Fungdo Administrativa, disponivel no
site http://www.oa.pt/upl/%7B54c06115-8834-4732-80bd-d5741cbae04d%7D.pdf, consultado a 5 de
Janeiro de 2014, p. 336.

® Cfr. GUILHERME DE OLIVEIRA, Direito Biomédico e Investigacdo Clinica, in “Temas de Direito da
Medicina”, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 201.

* Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, Organizacdo Administrativa da Satide — Relatdrio sobre o programa, 0s
conteddos e os métodos de ensino, Almedina, Coimbra, 2008, p. 11.
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transformou-se numa relagcdo de massas. Hoje em dia, um médico tem de atender e

acompanhar mais de centenas de pacientes.

O utente ao vivenciar as transformacfes da sociedade tornou-se mais consciente dos
direitos de que € titular. Tendo agora mais acesso a diversas fontes de informacéo,

tornou-se mais litigante.

As relagdes entre estes trés sujeitos despersonalizaram-se, revestindo-se atualmente de

um carater de animosidade que outrora ndo existia.

Desta forma, quando lesado em qualquer um dos bens que a sua esfera juridica
compreende, o utente desprendido de sentimentos de temor e gratiddo, procura defender
0s seus direitos, obtendo a reparacdo que entende ser adequada.

De modo a defender os seus direitos, sera necessario que, em primeiro lugar, o utente os
conheca e saiba como exercé-los. O que sé sera possivel mediante a existéncia de um

enquadramento legal claro que os delimite.

E este empreendimento que pretendemos tomar como nosso — a delimitacdo do
enquadramento legal da responsabilidade civil hospitalar e médica, a luz das normas de

direito pablico.

Assim, iremos comecar por enunciar quais os direitos e deveres do utente, assim como

0s poderes da Administracdo de Salde a que se encontra adstrito.

Posteriormente, analisaremos o regime juridico da responsabilidade dos hospitais® e dos
médicos, a luz do Decreto-Lei n.° 67/2007, que consagra 0 Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Puablicas (de ora em diante
“RRCEEEP”).

® Os hospitais publicos (E.P.E. — entidades publicas empresariais — cfr. Decreto-Lei n.° 233/2005, de 29
de Dezembro e Decreto-Lei n.° 50-A/2007, de 28 de Fevereiro) enquadram-se no conceito geral de
“estabelecimentos” utilizado pela Lei de Bases da Satide aprovada pela Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto,
com as altera¢@es introduzidas pela Lei n.° 27/2002, de 8 de Novembro.
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Apos delinearmos o0s varios conceitos necessarios, identificaremos quais as modalidades

de responsabilidade civil e respetivos pressupostos de aplicacao.

Por fim iremos ainda estudar, de breve forma, certos regimes especiais de

responsabilidade objetiva hospitalar e médica.

2. O SNS - os utentes e a Administracdo de Saude
2.1. O direito fundamental a protecdo da salde e o utente

O direito fundamental a proteccdo da saude, consagrado no artigo 64.° da Constituicdo
da Republica Portuguesa (de ora em diante “Constitui¢do”), € um direito universal e
geral. Universal uma vez que “confere a todos o direito de recorrer ao SNS™® e geral

. . ~ . ~ ’ 7
porque “traduz a necessidade de integragcdo de todos os servigos e prestagoes de saude”’.

O direito supra identificado deve ser entendido como um “direito de defesa (direito a
exigir a abstencdo de comportamentos que possam lesar a satde) e como direito social
(direito a exigir prestacdes positivas do Estado)”®. Enquanto a primeira vertente deste
direito deverd ser entendida como um direito fundamental analogo aos direitos,
liberdades e garantias®, a concretizagdo da segunda vertente encontra-se na

5»10

“dependéncia dos recursos econdomicos existentes” ", pelo que sera realizada de acordo

com os recursos que o Estado disponha em cada momento.

Contudo, tal ndo significa que, mesmo no ambito deste direito social, ndo existam certas
imposicdes constitucionais que delimitem a atuacdo do Estado nesta area. Assim, “uma
leitura do Artigo 64.°, a luz do principio do «Estado social de regulagdo», (...) permite

concluir que cabe ao Estado garantir o acesso de todos os cidaddos [assim como dos

® Cfr. MiIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, Direitos e Deveres dos Utentes do Servico Nacional de Sadde, in
Revista da FDUL, Volume XLIX, n.” 1 e 2, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 102. De igual modo —
cfr. Base XXIV da Lei de Bases da Salde.

’ Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, 0p. cit., p. 102.

& Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, 0p. Cit., p. 51.

° Cfr. Artigo 17.° da Constituicao.

10 Cfr. Acérdéo do Tribunal Constitucional n.° 731/95, de 14.12.1995.
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demais utentes do SNS] aos cuidados médicos e assegurar uma cobertura (racional e
eficiente) de todo o pais em recursos humanos e unidades de saude, tendo para isso, por
um lado, a obrigagdo de garantir a existéncia de um servico nacional de salde e, por
outro lado, o dever de disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas de

exercicio da medicina”**.

De acordo com os recursos disponiveis o Estado podera disponibilizar, aos utentes do
SNS, um maior ou menor nimero de meios materiais (hospitais, equipamentos médicos

e tecnoldgicos) e humanos (médicos, enfermeiros, auxiliares, paramédicos).

Referimo-nos, de momento, a utentes e ndo a beneficiarios, uma vez que o primeiro
conceito é mais amplo, por englobar mais realidades que o segundo. Porém, o0 mesmo &
simultaneamente mais restritivo, pois designa, igualmente, o estatuto da pessoa concreta

que se dirige a uma unidade de cuidados de satde do SNS.

O conceito de beneficiario cumpre a fungdo de preencher o pronome indefinido “todos”
do n.° 1 do artigo 64.° da Constituicdo. Segundo a Base XXV da Lei de Bases da Saude
0s beneficiarios do SNS séo os cidadaos portugueses, os cidaddos nacionais de Estados
membros da Unido Europeia e, cidaddos estrangeiros residentes em Portugal, em

condicdes de reciprocidade, bem como os cidaddos apatridas residentes em Portugal.

Estas “sdo pois as categorias que conferem sem reservas nem ressalvas capacidade
juridica para entrar em relacdo de prestacdo de cuidados de salude com o0s

estabelecimentos do SNS, na qualidade de utente deste servigo piblico™".

Podem existir utentes ndo beneficiarios (os que ndo se subsumem as referidas
categorias), aos quais poderdo ser colocadas certas reservas. Estes poderdo,
nomeadamente, estar adstritos ao pagamento de uma quantia mais elevada, pela

prestacdo de um determinado servico de salde.

1 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, 0p. Cit., p. 52.
12 Cfr. SERVULO CORREIA, 0p. Cit., p. 32.



2. O SNS - os utentes e a Administracdo de Salde

2.2. Os direitos e deveres do utente

De acordo com a Base XIV da Lei de Bases da Salude, os utentes sdo titulares dos
seguintes direitos: (i) direito de aceder e escolher ao servico e agentes prestadores da
sua preferéncia (isto no ambito dos recursos existentes, e de acordo com as regras de
organizacdo da propria unidade de cuidados a que se dirijam); (ii) direito a decidir
receber ou recusar a prestacdo de cuidados que lhes seja proposta, bem como a ser
informados sobre a sua situacéo de satde®?; (iii) direito a serem tratados com dignidade
e respeito pelos seus direitos enquanto seres humanos; (iv) direito a serem tratados com
prontiddo e de acordo com as leges artis' e principios deontolégicos a que 0s Varios
profissionais de satde estejam adstritos™; (v) direito & confidencialidade sobre os seus
dados pessoais e clinicos; (vi) direito ao respeito pela sua liberdade religiosa, pelo que
podem, se assim o desejarem, receber assisténcia religiosa; (vii) direito a reclamar e
fazer queixa dos servicos prestados, caso entendam que ndo estdo a ser tratados de

forma adequada; (viii) direito a receber indemnizagdo por prejuizos sofridos; (ix) direito

a constituir entidades que os representem, e que defendam os seus interesses e/ou que

colaborem com o sistema de saude.

Todos e cada um destes direitos devem ser respeitados por qualquer profissional de

salide que esteja em contacto com os utentes.

Para além de titulares dos direitos supra elencados, os utentes estdo adstritos ao
cumprimento de certos deveres, 0s quais devem ser por estes devidamente observados.
Assim, o utente deve’®: (i) respeitar os direitos dos outros utentes; (ii) observar as regras
sobre organizacdo e funcionamento dos servicos e estabelecimentos; (iii) colaborar com
os profissionais de saude, em relacdo a sua prépria situacdo; (iv) utilizar os servicos de

acordo com as regas por estes estabelecidas; (v) suportar 0os encargos que resultem dos

3 Nesta sede podem levantar-se questdes relativas ao consentimento informado. Para mais

desenvolvimentos — cfr. GUILHERME DE OLIVEIRA, Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento
Informado e Responsabilidade Médica, in “Temas de Direito da Medicina”, Vol. |, Coimbra Editora,
Coimbra, 2005.

14 Conceito que sera desenvolvido posteriormente.

15 Cfr. Lei de bases da Saude, n.° 1 da Base XV.

16 Cfr. Lei de bases da Saude, n.° 2 da Base XIV.
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cuidados de satde que Ihe foram prestados, quando tal seja necessario (uma vez que ha
certas pessoas que, pela sua situacdo econdmica ou por serem portadores de certas
doencas crénicas, estdo isentas do pagamento das taxas moderadoras devidas®’).

2.3. Os poderes da Administracao de Saude e seus limites

Os deveres dos utentes, anteriormente identificados, “constituem o quadro de referéncia
para o exercicio de «poderes de autoridade», por parte dos 6rgaos dos estabelecimentos
do SNS, sobre os utentes envolvidos em relacdes de prestagdo de cuidados de satde™®,
devendo, por isso, velar pela observancia dos mesmos. Os hospitais, bem como 0s
demais estabelecimentos publicos de saude, devem igualmente velar pelo respeito dos

direitos dos utentes.

O regular funcionamento de cada estabelecimento de salde exige a sujei¢do dos utentes

e dos seus profissionais a um corpo de regras.

O utente, para além de estar sujeito ao poder organizatério do estabelecimento,
encontra-se também sujeito a “«discricionariedade técnica» em sentido proprio: a
escolha, atraves da pratica de um mero acto material, dos meios terapéuticos para o
utente individualizado, feitas pelos agentes médicos do SNS a luz das «legis artis»,

. .. 19
temperadas pela necessidade de optimizar recursos escassos” .

A referida “discricionariedade técnica”, que pode ser exercida por qualquer um dos
profissionais de satide, bem como qualquer outro poder administrativo?® que possa ser
exercido, tem como limite o respeito pelos direitos fundamentais (e direitos de

personalidade do utente).

7 Cfr. Isengdo de taxas moderadoras — artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 113/2011, de 29 de Novembro,
alterado pelo Decreto-Lei n.° 128/2012, de 21 de Junho.

'8 Cfr. SERVULO CORREIA, Op. Cit., p. 45.

19 Cfr. SERVULO CORREIA, Op. Cit., p. 51.

% Uma vez que, COmo veremos posteriormente, entre o utente e o hospital se constitui uma relagdo
juridica administrativa.
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Desta forma, podemos afirmar que a Administracdo de Satde deve agir sempre “com
respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da

imparcialidade e da boa-f&?,

Relacionados com os direitos dos utentes estdo os limites impostos aos hospitais de agir
com respeito pela reserva da intimidade da vida privada?, ndo publicitando, nem

divulgando sem autorizacao do utente, informac6es que lhe digam respeito.

Ao permitirem que 0s utentes possam receber assisténcia religiosa os hospitais estdo a
respeitar a liberdade de religido e de culto®, de que os primeiros sio titulares.

Contudo, o direito cuja violacdo podera ser mais suscetivel, no ambito da relacdo de
prestacéo de cuidados de sadde, é o direito & integridade pessoal, fisica e moral®*, o qual
se relaciona com o “principio do consentimento necessario”® e com o “principio do

. . 2
consentimento informado”?®,

O respeito por todos os direitos dos utentes ja referidos implica a aposicdo dos

respetivos deveres/limites de atuacao aos hospitais.

21 Cfr. N.° 2 do artigo 266.° da Constituicao.

22 Cfr. N. 1 e 2 do artigo 26.° Constituicio. Em estreita conexdo com este direito encontra-se a proibigio
de utilizacdo abusiva da informacdo informatica que o estabelecimento disponha, relativa ao utente, que
se extrai do artigo 35.° da Constituigao.

28 Cfr. N.° 1 do artigo 41.° ConstituicAo.

24 Cfr. N.° 1 artigo 25.° da Constituicao.

% Este principio “exprime a liberdade do doente como pessoa humana em face das propostas de
intervencdo sobre 0 seu proprio organismo que recebe da Administracdo publica. Em regra, a vontade do
doente deverd ser respeitada mesmo quando for no sentido de recusa de se deixar tratar.” — cfr. SERVULO
CORREIA, 0p. cit., p. 53.

%8 N4o basta que o utente consinta na realizagdo de um qualquer procedimento. E preciso que lhe seja
prestada a informacdo necessaria para que este consiga entender, o0 melhor possivel tendo em conta as
suas capacidades e habilitagcBes, em que consiste e quais as consequéncias do ato ou procedimento a que
ird ser sujeito.
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3. Responsabilidade civil hospitalar e médica
3.1. O utente, o hospital e 0 médico — uma relagdo juridica administrativa

H4&, neste ponto de andlise, varias questdes que se interligam: que tipo de relagcdo se
estabelece entre o utente, o hospital e 0 médico? Os atos praticados ao abrigo dessa
relacdo consubstanciam atos de gestdo publica ou atos de gestdo privada? A
responsabilidade civil, que possa eventualmente advir de tal relacdo, assume-se como

responsabilidade civil contratual ou extracontratual?

Para que possamos responder a estas questes serd necessario indagar sobre a forma

como se inicia esta relacdo juridica.

Quando necessario, o utente pode solicitar a marcacéo de uma consulta, podendo fazé-lo
presencialmente, dirigindo-se a um hospital, ou, caso prefira, por telefone ou pela
internet. Em caso de urgéncia pode dirigir-se a um centro de salde, com atendimento

complementar, ou a um hospital.

Ao requerimento de uma consulta segue-se uma decisdo sobre a mesma, seguida ou ndo
da sua marcacéo, podendo inclusive “em articulagdo com uma consulta (mesmo que em
servico de urgéncia ou de atendimento permanente), (...) ser determinado um

internamento em hospital”?’.

Deste modo, sdo “praticados actos administrativos, sob solicitacdo do particular ou
seguidos do seu consentimento (no caso de decisdo de internamento). (...) A declaragdo
do particular cria um pressuposto de uma decisdo positiva ou negativa. Mas sO a
vontade da Administracdo de Saude cabe gerar os efeitos de direito pretendidos, através
de um acto pelo qual verifica e declara (...) a titularidade pelo requerente dos requisitos
legais e o inscreve num plano de fruigdo dos servicos””®. Assim, a “marcacio de

consulta ou a decisdo de internamento sdo manifestacbes unilaterais da vontade da

2T Cfr. SERVULO CORREIA, 0. Cit., p. 22.
28 Cfr. SERVULO CORREIA, Op. Cit., p. 23.

10
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Administracdo, constitutivas de uma relacdo especifica de prestacdo de servigos

(cuidados) de saude, que se articulam com manifestacdes de vontade do particular”?®.

Apo6s a manifestagcdo de vontade unilateral do utente no sentido de requerer uma certa
prestacdo de cuidados de salde (consulta ou outra), segue-se a manifestacdo de vontade,
unilateral, da Administracdo de o admitir e receber. Inicia-se, assim, uma relacdo
juridica multilateral entre o utente, a Administracdo (personificada na pessoa coletiva
publica que é o hospital) e os profissionais de saude, através dos quais a segunda pratica
0s atos técnicos, as operacdes materiais, necessarias a satisfacdo do interesse do utente,

a preservacgdo e promogéo da sua saude.

Como ja foi referido, a lei e a Constituicdo regulam o estatuto do utente (respetivos
direitos e deveres), a missdo, principais objetivos e regras a que se encontram adstritos

0s hospitais e seus profissionais de saude.

A relacdo juridica multilateral®

que se estabelece entre o utente, o hospital e os
profissionais de saude, que tem em vista a prestacdo de cuidados de satde, desenrola-se
pois, no ambito de principios, regras e normas de direito publico. Assim, “a actividade
médica nos estabelecimentos publicos de satade (...) [insere-se] num enquadramento
institucional de caracter publico: ela constitui exercicio de uma funcdo publica,
desenvolve-se sob a égide de normas de direito publico, e condiciona os méedicos em

funcdo de deveres e restricdes especiais de caracter publico™".

Assim, julgamos que os atos praticados no ambito desta relacdo juridica devem ser

considerados como atos de gestdo publica, sendo que, de acordo com a jurisprudéncia

2% Cfr. SERVULO CORREIA, 0p. Cit., p. 24.

%0 A relagio juridica multilateral consubstancia “as concretas ligagdes entre os privados e as autoridades
administrativas (ou entre as proprias autoridades administrativas), criadas por um qualquer facto
(actuacdo da Administracdo ou do particular, contrato, evento natural, etc.) juridicamente relevante, e
tendo por contelido direitos e deveres previstos na Constituicdo e nas leis, ou decorrentes de contrato, ou
de actuagdo unilateral da Administracdo” - cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, Em busca do acto
administrativo perdido, Almedina, Coimbra, 2003, p. 185.

31 Cfr. DIoGo FREITAS DO AMARAL, Natureza da Responsabilidade Civil por Actos Médicos praticados
em Estabelecimentos pulblicos de salde, in “Direito da Satude e Bioética”, Lex, Lisboa, 1991, p. 129.
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3. Responsabilidade civil hospitalar e médica

do Tribunal de Conflitos®, estes atos distinguem-se dos atos de gestdo privada por
serem “praticados pelos 6rgdos ou agentes da administracdo no exercicio de um poder
publico, isto é, no exercicio de uma fungdo publica, sob o dominio de normas de direito

publico, ainda que ndo envolvam ou representem 0 exercicio de meios de coer¢do”

(sublinhado nosso). Por sua vez, os atos de gestdo privada, de acordo com 0 mesmo
tribunal, “sdo os praticados pelos 6rgdos ou agentes da Administracdo em que esta
aparece despida de poder e, portanto, numa posi¢cdo de paridade com o particular ou os
particulares a que 0s actos respeitam, nas mesmas condi¢cdes e n0o mesmo regime em
que poderia proceder um particular com inteira subordinacdo as normas de direito

privado”.

A jurisprudéncia administrativa tem caracterizado a referida relagdo do seguinte modo:
“quem recorre a um estabelecimento de saude publico fa-lo ao abrigo de uma relacao
juridica administrativa de «utente», modelada pela lei, submetida a um regime juridico
geral estatutario, aplicavel, em igualdade, a todos os utentes daquele servi¢co 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”sg. Os tribunais
administrativos tém assim afirmado que a “vincula¢do do hospital publico, perante

utentes ou terceiros, [assume] a natureza de uma relacio de servico ptblico”®.

Por isso, “esta relacdo juridica nao parece ter a sua fonte no contrato, ou seja, no acordo
de vontades das partes, mas antes surge como consequéncia do acesso dos cidaddos a
um servico publico, neste caso, ao servico publico de salde, determinado por uma

- . . Lo 35
permissdo normativa de origem legal ou mesmo constitucional””.

Neste sentido, e uma vez que a relacdo juridica administrativa em apreco tem como

factos constitutivos atos administrativos (aceitacdo e marcagdo de consulta) e operacdes

%2 Cfr. Acordéo do Tribunal de Conflitos de 26.04.2006, processo n.° 02/06.

% Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo (de ora em diante “STA”) de 09.06.2011, processo
n.° 0762/09.

% Cfr. Acorddo do STA de 09.06.2010, processo n.° 08/10.

% Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO E TIAGO MACIEIRINHA, LicBes de Direito da Saude, Universidade
Catdlica Portuguesa, Lisboa, 2014, p. 207.
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3. Responsabilidade civil hospitalar e médica

materiais (tratamento do utente que se apresenta no servico de urgéncia), a
jurisprudéncia tem considerado, na nossa opinido corretamente, que ao verificar-se o
preenchimento dos pressupostos de responsabilidade civil estamos perante a
responsabilidade extracontratual, e ndo contratual, do hospital e, possivelmente, de um
ou mais profissionais de satide**’. Isto tendo em conta que n&o é um vinculo contratual

que liga, em principio, o utente ao hospital.

by

3.2. A andlise da questdo a luz do Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas

3.2.1 O ambito de aplicacéo objetivo e subjetivo

A lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro® regula, em anexo®, o RRCEEEP e determina,
atraves do n.° 1 do seu artigo 1.°, que o regime em apreco se aplica aos danos resultantes

do exercicio das varias funcbes do Estado, nomeadamente a funcdo administrativa.

O RRCEEEP delimita o conceito de fungdo administrativa. Assim, “correspondem ao
exercicio da funcdo administrativa as acgdes e omissdes adoptadas no exercicio de
prerrogativas de poder publico ou reguladas por disposi¢cdes ou principios de direito

administrativo™,

Ja demonstramos que a relacdo juridica que se estabelece entre o utente, o hospital e 0
médico ¢ uma relacdo juridica administrativa, neste caso de “servigo publico” e, por tal

regulada por disposicdes e principios de direito administrativo. Desta forma, sera entdo

% Neste sentido — cfr. Os acérddos do STA de 30.10.2008, processo n.° 08/08; de 09.06.2010, processo
n.° 08/10; de 09-06-2011, processo n.° 0762/09.

" Alias, se tivermos em considera¢do “o tradicional critério de distingdo entre responsabilidade civil
contratual e extracontratual — polarizado, respectivamente, na destringa entre violagdo de direitos
subjectivos relativos e violagdo de direitos subjectivos absolutos — néo parece persistirem dividas de que
a lesdo de direitos de personalidade neste &mbito conduz ao enquadramento na segunda categoria” — cfr.
ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, Quando caem em desgraga os discipulos de Hipocrates ... Algumas
questdes sobre responsabilidade civil médica da Administracdo, CJA, n.° 50, Marcgo/Abril 2005, p. 15.

% Alterada pela Lei n.° 31/2008, de 17 de Julho.

% Os artigos a que nos iremos referir reportam-se ao anexo da Lei n.° 67/2007 e ndo ao corpo da mesma.
0 Cfr. N.°2 do artigo 1.°.
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de concluir pelo preenchimento do d&mbito objectivo de aplicacdo do RRCEEEP, tendo

em conta o supra referido conceito de funcdo administrativa.

No que diz respeito ao ambito subjectivo do RRCEEEP, a Lei que o regula dispde que 0
mesmo se aplica diretamente as pessoas coletivas de direito publico. Ora, sendo 0s
hospitais publicos entidades publicas empresariais (E.P.E.)*, o0 RRCEEEP aplica-se,
desde logo a estes™.

Porém, o RRCEEEP constitui igualmente a disciplina reguladora da responsabilidade
civil dos trabalhadores que se encontrem ao servico de pessoas coletivas publicas*,

Sera contudo necessario indagar sobre qual o alcance da expressao “trabalhadores”.

No quadro dos atuais trabalhadores da funcdo publica podemos identificar duas
categorias: (i) funcionarios e agentes administrativos — sendo que a primeira designagéo
devera ser atribuida a quem “obtenha uma nomeacao definitiva no exercicio de fungdes
publicas, aplicando-se o qualificativo de «agente administrativo» aqueles que devam ser
objecto de nomeacéo transitoria ou se encontrem vinculados por contrato de trabalho em
fungdes publicas, sendo a estas duas posi¢des profissionais que se reporta o (...) artigo
1.° n.° 37*: (ii) “trabalhadores em regime de direito privado, sejam estes em regime de

contrato de trabalho por tempo indeterminado ou a termo resolutivo™®.

Os médicos, atualmente, sdo parte, na sua grande maioria, de contratos individuais de

trabalho®® por tempo indeterminado. Contudo existirdo, por certo, alguns que séo parte

A transformagio dos hospitais em E.P.E. permitiu reafirmar “a natureza de servico publico da
actividade desenvolvida por tais entidades, [sendo que] justificou-se a opcao pelo estatuto de «entidade
publica empresarial», com a necessidade de permitir uma maior intervencdo da tutela e da
superintendéncia, quer ao nivel operacional, quer ao nivel da racionalidade econdémica” — cfr. MARIA
JOAO ESTORNINHO, 0p. cit., p. 113.

%2 Cfr. N.° 1 do artigo 1.° do RRCEEEP.

#% Cfr. N.° 4 do artigo 1.° do RRCEEEP. Relembrando, contudo, que pretendemos apreciar apenas danos
que resultem do exercicio da funcdo administrativa, mais concretamente da funcdo administrativa de
saude.

“ Cfr. CARLOS CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
entidades publicas - Anotado, 2.2 Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 49.

%* Cfr. CARLOS CADILHA, 0p. cit., p. 53.

%6 Cfr. N.° 1 da Base XXXI, de onde se parece retirar a referida concluséo.
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em contratos de trabalho a termo resolutivo e ainda outros que séo parte apenas de um

contrato de prestacdo de servicos.

De acordo com uma interpretacdo atualista devera entender-se que se subsumem ao
conceito de “trabalhadores” ao servico dos hospitais, inclusive os médicos que
disponham de um vinculo contratual que ndo o que deriva de um contrato de trabalho
(ex.: contrato de prestacdo de servigos), com os hospitais e que nele exercam fungdes de
prestacdo de cuidados aos utentes, de modo a garantir uma maior proteccdo do utente,
assim como do médico (caso contrario a responsabilidade civil dos médicos que se
encontrassem nesta situacdo contratual seria regulada pelas normas do Cédigo Civil*’ e
a responsabilidade deste e do hospital, pelos seus atos responsavel, aplicar-se-iam dois

regimes substantivos diferentes).

Para que a responsabilidade civil por atos ilicitos praticados pelos médicos, dos quais
decorram danos para o utente, seja regulada pelo RRCEEEP tera ainda de passar um
altimo teste. Os atos praticados pelos médicos devem sé-lo no exercicio de funcbes
administrativas e por causa desse exercicio“®. Apenas a responsabilidade funcional dos
médicos € acolhida pelo regime juridico em apreco, sendo a sua responsabilidade

pessoal regulada pelo direito privado (neste caso pelo CC).

De modo a percebermos o que distingue a responsabilidade funcional da
responsabilidade pessoal serd necessario delimitarmos 0s seus contornos e esbocar os

Seus conceitos.

Assim, a responsabilidade funcional corresponde a “actuagdo que visa a satisfagdo de
interesses préoprios da Administracdo, independentemente dos meios especificamente
utilizados na circunstancia”®. O que significa que no ambito desta responsabilidade
“esta em causa, ndo uma qualquer agdo ou omissdo pessoal do seu autor, que por

coincidéncia também ¢ titular de um érgdo do Estado ou de outra pessoa colectiva, seu

*" De ora em diante “CC”.
“8 Cfr. N.° 3 in fine do artigo 1.° e n.° 2 in fine do artigo 8. RRCEEEP.
49 Cfr. CARLOS CADILHA, 0p. Cit., p. 44.
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funcionario ou agente, [ou ainda seu trabalhador] mas um facto incluido no desempenho
da funcéo e, portanto, um facto que ndo configura juridicamente apenas a atuacdo de um
individuo, mas também — simultaneamente, por forca de lei — a atuacdo da propria

Administragdo Publica na prossecu¢do de um dado interesse pﬁblico”50.

4

Por sua vez, a responsabilidade pessoal esta “associada a pratica de actos que respeitam
a vida privada do titular do 6rgédo, funcionario ou agente [ou trabalhador], isto &, as
ocorréncias da vida real que ainda ocasionalmente protagonizadas por um servidor

publico nada tenham a ver com a tarefa ptblica”>".

Concretizando, para que o regime substantivo da responsabilidade civil de um médico
seja regulado pelo RRCEEEP, sera necessario que o ato por si praticado, suscetivel de
gerar tal responsabilidade, esteja incluido e tenha sido praticado no ambito da funcao

administrativa de prestacédo de cuidados de saude e por causa desse exercicio.

3.2.2. Triggers — pressupostos de aplicagdo do RRCEEEP - responsabilidade

subjetiva

Ja afirmamos, ao longo da presente exposicao, que pretendemos circunscrever 0 n0Sso
estudo a responsabilidade civil dos hospitais e médicos, cujo exercicio das suas funcdes
se desenvolve no ambito da funcdo administrativa do Estado. Assim sendo, apenas é

nossa intencdo analisar o regime de responsabilidade civil por danos decorrentes do

*® RAQUEL CARVALHO, n.° 1 artigo 7.° - Responsabilidade exclusiva do Estado e demais pessoas coletivas
de direito publico, in “Comentério ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas”, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, p. 175 apud DI0GO FREITAS
DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, 3.2 ed., 2011, p. 724.

*L Cfr. CARLOS CADILHA, 0p. Cit., p. 44. Caso o médico agisse nestes termos, o regime substantivo de
responsabilidade civil que regularia a sua conduta seria o artigo 483.° e seguintes do CC, que dispdem
sobre a responsabilidade civil extracontratual por atos praticados por particulares ou pessoas colectivas de
direito privado. Sera contudo passivel de defesa a aplicacdo do regime consagrado no artigo 501.° do CC,
uma vez que se o0 autor que praticou o ato lesivo fé-lo nas instala¢des de um hospital pablico, pelo que
subsistiria ainda uma qualquer responsabilidade da entidade publica quanto ao seu trabalhador (por ex.:
culpa in eligendo). Contudo ndo consideramos que estejamos perante um ato que se possa incluir no
ambito da gestdo privada do hospital, pelo que ndo se verifica preenchido tal pressuposto de aplicacdo do
artigo 501.° do CC. Estaremos, sim, perante uma atuacdo do médico que agiu como um particular e ndo
como trabalhador do hospital, ainda que no &mbito da gestdo privada (ainda que, assim, o lesado nédo
possa beneficiar do regime de responsabilidade solidaria estatuido no artigo 500.° do CC). Em sentido
contrério — cfr. RAQUEL CARVALHO, op. cit., p. 179.
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exercicio da funcdo administrativa, pelo que ndo iremos tecer quaisquer comentarios
quanto ao regime de responsabilidade civil por danos decorrente, quer da fungéo
legislativa, quer jurisdicional do Estado.

Neste sentido iremos, primeiramente, analisar a responsabilidade subjetiva tanto do
hospital, como do médico, necessariamente baseada na culpa. Assim, para que este tipo
de responsabilidade possa ser accionado teremos de estar perante um facto, ilicito,
culposo, danoso e adequado a producdo do respetivo dano (nexo de causalidade).

Serd, no entanto, necessario analisar cada um destes requisitos com especial atencdo,
adaptando o0 seu preenchimento as circunstancias concretas e proprias da

responsabilidade civil hospitalar e médica.

Aos lesados colocam-se neste dominio dificuldades acrescidas de prova dos seus
pressupostos, pela caréncia de conhecimentos técnicos, no ambito de matérias tao
especializadas, estranhas aos préprios advogados e juizes que tém, respetivamente, de
advogar e decidir as causas. Revela-se entdo necessario 0 recurso ao testemunho de
peritos médicos que levantam eles mesmos outras barreiras (a natureza incerta e relativa
da “verdade” em Medicina e o forte sentimento de solidariedade que existe entre os

médicos).
3.2.2.1. Facto
O facto, ou comportamento, tanto podera assumir a forma de acdo como de omisséo.

No que respeita as acdes poderemos estar perante qualquer tipo de atuacdo da
Administracdo, mais especificamente do hospital, no caso em analise: ato

administrativo, regulamento, operacdes materiais®.

Quando nos referimos a omissdo, esta “tanto pode representar uma situacdo de inércia

ou pura inactividade, como também a falta de accdo devida, e, neste sentido, pode falar-

%2 Podemos, igualmente, depararmo-nos com um contrato administrativo, porém no ambito da relagdo
juridica administrativa, de servico publico, que se estabelece entre o utente, o hospital e 0 médico, a sua
celebracdo néo sera frequente.
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se de uma responsabilidade «in ommitendo» ou numa responsabilidade «in
vigilando»™*®. Porém, a omissdo poder4 ainda resultar “da auséncia de uma actividade
juridica (a omissdo da pratica de um acto administrativo ou da emissdo de uma norma)

n . .. . . .. . - 4
ou da auséncia de uma actividade material (seja ela positiva, ou de fiscalizagio)”>*.

9555

Essencial é que, estando perante um “dever legal de decidir ou de actuar””>, 0 hospital

ndo tenha empreendido a atuagdo devida ou correspondente.

Quanto as operacOes materiais, ou seja, no “dominio da actividade material [do
hospital], cabe referir que a obrigagéo de agir, nesse caso, pode derivar directamente da

756 podera assim,

lei, de regulamento, ou acto ou de contrato administrativo
consubstanciar-se num dever de prestacdo de cuidados de satde por um hospital, ou por
um médico, em particular®. Esta questdo podera estar relacionada com o funcionamento

anormal do servico, conceito que desenvolveremos em momento posterior.

Por sua vez, a responsabilidade do médico podera respeitar tanto a acdes como a
omissdes, sendo que O seu escopo principal coincidira com o0 exercicio da
discricionariedade técnica, inerente a sua profissdo, e que se insere no ambito das

operacdes materiais.
3.2.2.2. llicitude

O n.° 1 do artigo 9.° do RRCEEEP determina qual o conceito de ilicitude relevante para
efeitos de aplicagdo do seu regime, assim: “[c]onsideram-se ilicitas as accdes ou
omissdes dos titulares de 6rgdos, funcionarios e agentes [e trabalhadores, por extenséo
de regime] que violem disposicbes ou principios constitucionais, legais ou

regulamentares ou infrinjam regras de ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado e

%% Cfr. CARLOS CADILHA, op. cit., p. 146.

> Cfr. CARLOS CADILHA, op. cit., p. 147.

% Cfr. RAQUEL CARVALHO, op. Cit., p. 171.

%8 Cfr. CARLOS CADILHA, op. cit., p. 150.

> Neste sentido - cfr. CARLOS CADILHA, op. cit., p. 150.
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de que resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos™®® (sublinhado

nosso>?).

O amplo conceito de ilicitude consagrado pela lei comporta trés distintas modalidades®:
(i) ilegalidade, por violagdo de normas (disposicdes ou principios) que derivem da
Constituicdo, da lei ordinaria ou de regulamento; (ii) inobservancia de deveres de
cuidado a que o hospital ou 0 médico estejam adstritos; (iii) funcionamento anormal do

Servico.

No escopo do tema que nos propusemos tratar, o respeito pelas regras de ordem técnica
e deveres objetivos de cuidado “assume importancia decisiva (...), pelo que a prova do
pressuposto da ilicitude implica a prova da violacdo das «leges artis», enquanto
conjunto de regas técnicas de tratamento e intervengédo, assim como de conveniéncia e
idoneidade dos meios, que, segundo a comunidade cientifica e académica, devem ser

adoptadas num caso concreto para o exercicio da «arte de curar»”®".

A violacéo de regras de ordem técnica ja constituia um dos parametros de ilicitude a luz
do artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 48 051°?, de 21 de Novembro de 1967, que regulava
anteriormente o regime de responsabilidade civil das entidades publicas e que foi

revogado com a entrada em vigor do RRCEEEP.

A jurisprudéncia administrativa, a luz do supra referido Decreto-Lei, tem vindo a
definir o conceito de leges artis, bem como aquilo em que consiste a viola¢ao de regras

de ordem técnica.

%8 A lei estatui que existe ainda ilicitude nos casos de funcionamento anormal do servigo — cfr. N.° 2 do
artigo 9.°.

% A parte final deste artigo assume particular relevancia para o tema em analise.

8 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Artigo 9.° - llicitude, in “Comentario ao Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas”, Universidade Catolica Editora, Lisboa,
2013, p. 240 e seguintes.

81 Cfr. ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, op. cit., p. 17.

62 Este artigo ndo se referia, porém, ao respeito pelos deveres objectivos de cuidado.
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Assim, de acordo com 0 STA®®, as leges artis “sio regras a seguir pelo corpo médico no
exercicio da medicina. Umas sdo normas «escritas», contidas em lei do Estado (...) e/ou
em instrumentos de auto-regulagdo (...). Outras na sua maioria, S0 «regras n&o
escritas», sdo métodos e procedimentos, comprovados pela ciéncia médica, que dao
corpo a «standards» contextualizados de actuagdo, aplicaveis aos diferentes casos
clinicos, por serem considerados pela comunidade cientifica, como os mais adequados e

eficazes”.

Em suma, as leges artis sdo as regras (escritas e ndo escritas) que devem conduzir a

atuacdo do médico no tratamento de cada utente, portador de uma patologia especifica.

A apreciacdo da sua violacéo terd de considerar, quer o dado comportamento concreto
do médico, quer as circunstancias em que teve de praticar o ato, quer ainda a patologia
em aprego, bem como as caracteristicas do paciente objeto do ato médico. Tal aferigédo

reveste-se por isso de elevada complexidade.

Neste sentido, o STA® tem afirmado que ¢ “sempre dificil e delicado considerar se a
realizacdo de determinado acto ou tratamento de natureza médica foi 0 mais correcto e
adequado as circunstancias ou se, pelo contrario, na realizacdo dessa actividade houve
violacdo das regras de ordem técnica (as «leges artis») e/ou das regras de cuidado e

prudéncia comum que deviam ter sido observadas”.

As leges artis raramente apontam para um certo tratamento como sendo o Unico
adequado, a uma dada situacdo. Normalmente, o médico perante uma pandplia de
tratamentos potencialmente adequados deve escolher aquele que, no ambito da sua
discricionariedade técnica, considera que permitira dotar o utente de maiores

possibilidades de cura ou de sobrevivéncia.

83 Cfr. Acordéo do STA de 13.03.2012, processo n.2 0477/11.
84 Cfr. Acorddo do STA de 09.05.2012, processo n.° 093/12.
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A medicina ndo é pois “uma ciéncia exacta em que o diagnostico e o tratamento que lhe
corresponde tenham de ser um unico”®. Com o tratamento poderfo interferir um
conjunto indeterminado de variaveis: condicGes fisicas do hospital, forma como o corpo
do utente reage ao tratamento, condicGes fisicas de outras pessoas que com ele possam
estar em contacto (transmissdo de infecgdes), estado psicolégico do utente...

Relevante sera esclarecer que sob os médicos, na sua generalidade, ndo recai uma
obrigacdo de resultado, passivel de se concretizar numa obrigacdo de garantia de cura,
de toda e qualquer patologia de que o utente padeca. Certo é que a cura do doente “ndo
esta inteiramente na sua dependéncia, atendendo aos limites da ciéncia médica e ao halo
de indeterminagcdo que se verifica sobre as reagOes biologicas dos doentes aos

tratamentos prescritos”ss.

Os meédicos encontram-se, por isso, adstritos ao cumprimento de uma outra obrigacdo —
uma obrigagdo de meios®’. Tal obrigacdo traduz-se no compromisso de “empregar os
meios técnicos, de modo correcto, na intencdo de promover o bem-estar”®® dos utentes.
E no dominio desta obrigacdo que o tribunal ira aferir se as leges artis foram ou néo

seguidas e cumpridas.

Ao acolher todos estes fatores o STA afirma (no mesmo acdrddo supra citado) que “é
forcoso concluir que um mau resultado ndo prova, sem mais, um mau diagnostico e/ou
um mau tratamento. Dito de forma diferente, o facto do resultado pretendido com o
tratamento prescrito ndo ser obtido ndo significa que isso se ficou a dever a falta
censuravel ou ilicita. E isto porque a obrigacdo do médico consiste, apenas e tdo so, em
prestar ao doente os tratamentos exigidos pelo seu estado, com vista a restituir-lhe a
salde ou minorar-lhe os padecimentos, nela ndo estando incluida a obrigacdo de

garantir o seu éxito”.

% Acordao do STA de 09.05.2012, processo n.° 093/12.

% Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO E TIAGO MACIEIRINHA, 0. cit., p. 202.

%7 podera contudo ser defendida a existéncia de uma assuncéo de obrigacdo de resultado no dominio de
algumas especialidades: cirurgia estética e anélises laboratoriais — cfr. CARLA GONGALVES, A
Responsabilidade civil Médica: Um Problema para Além da Culpa, Centro de Direito Biomédico,
Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 29.

%8 Cfr. CARLA GONGALVES, op. Cit., p. 28.
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Vejamos, entdo, em que situacdes concretas ja determinou, o STA, ter-se verificado
uma violacao das leges artis.

Um bebé de dois anos de idade faleceu devido a uma papilomatose laringea e, em
virtude dos factos dados como provados, 0 STA® afirmou que existiu uma violagdo das
leges artis uma vez que: (i) sendo uma crianca de tenra idade merecia uma
acompanhamento mais proximo por parte da médica, que o atendera pela primeira vez,
quando a sua mée se dirigiu ao hospital, a fim de analisar a evolucao dos sintomas que o
mesmo manifestava; (ii) a suspeita, por parte da médica, de que o bebé padecia de uma
patologia grave deveria ter dado lugar a diligéncias de investigacdo sobre a doenca, que
ndo se verificaram; (iii) passividade da médica perante os sintomas da crianga; (iv) a
médica decidiu marcar uma consulta de acompanhamento para quase um ano depois da
consulta em questéo; (v) da observacédo que fez ao bebé a médica ndo concluiu por um
diagnostico de qualquer doenca, sendo que tal desconhecimento impunha mais atengédo
e cuidado; (vi) caso a crianca tivesse sido devidamente acompanhada, a mesma teria
muito provavelmente sobrevivido, uma vez os papilomas da laringe, quando
devidamente diagnosticados, podem ser removidos sem originar graves sequelas para 0s

doentes.

Desta forma, o STA concluiu que, apesar da médica em questdo ndo ter violado
nenhuma regra escrita, esta ndo adoptou o comportamento adequado, vigilante,
atempado e cuidadoso cujos sintomas do seu paciente exigiam, pelo que considerou que

a mesma violou as leges artis.

Noutro acérddo, o STA™ decidiu novamente pela violagdo das leges artis, desta vez por
ter considerado que ndo foi adotada a atitude prudente que as circunstancias e que tais

regras impunham.

Sucedeu que um rapaz de 17 anos deu entrada no hospital com uma apendicite aguda.

Tendo sido submetido a uma apendicectomia, durante a pratica do ato anestésico

89 Cfr. Acordéo do STA de 13.03.2012, processo n.2 0477/11.
"0 Cfr. Acordéo do STA de 26.05.2010, processo n.2 0793/09.
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(epidural) a médica interna perfurou para além do local pretendido, atravessando a
membrana que protege a medula. Em vez de se ter equacionado uma eventual mudanca
de técnica ou de local de introducdo da agulha, a mesma técnica foi repetida trés vezes o
que provocou a necrose (morte) por isquemia dos tecidos da medula. Do ato médico
identificado resultou uma paralisia aguda dos membros inferiores do paciente. Apesar
de ndo ter sido definitiva, a paralisia que afectou o jovem manteve-se durante anos,

sendo que as sequelas fisicas e psicoldgicas de tal ato iriam permanecer.

Por Ultimo, gostariamos ainda de fazer referéncia a um acordao do Tribunal Central
Administrativo Norte (de ora em diante, “TCAN™), de 25.01.2013"%. O tribunal, perante
os factos dados como provados, decidiu que varios profissionais de saide do hospital
agiram em desacordo com as leges artis. O sucedido deveu-se ao facto destes terem
decidido transferir uma parturiente que se encontrava, pelo menos, ha treze horas, nesse
hospital, em trabalho de parto. No hospital em que se encontrava existia a possibilidade
de se ter detetado o sofrimento fetal, que veio a ocorrer, e de reagir de imediato.
Contudo, a sua transferéncia para outro hospital impossibilitou um controlo apertado
permanente do estado do feto, pelo que este veio a falecer. O hospital réu néo
demonstrou que a referida transferéncia consubstanciava a unica decisao possivel tendo-
se, inclusive, extraviado toda a documentacdo clinica da paciente, durante a

transferéncia.

Os acdrdaos que enunciados demonstram que embora seja possivel ensaiar um conceito
abstrato e tedrico de leges artis, € somente caso a caso que ele assume forma e se

reveste de “vida”.

Para que se verifique tal violagdo “torna-se necessario provar que, de acordo com as

boas praticas da medicina, o resultado danoso ndo constitui um risco provavel (e (...)

[por isso] um risco proprio, comum e normal (...)) da intervengdo médica em causa

" Processo n.° 00209/05.0BEBRG.
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levada a cabo segundo as regras especificas da medicina”’?. Da violacdo das leges artis
deverd, assim, resultar a criacdo de um risco anormal, ndo provavel nem proprio, do ato

médico praticado.

Se 0 utente conseguir provar que foi sujeito a tal ato, conseguira, em principio, que o

tribunal comprove a existéncia de violacdo das leges artis.

N&o é, no entanto, suficiente para que o conceito de ilicitude esteja preenchido que se
verifiguem acgbes ou omissdes que violem normas constitucionais, legais ou
regulamentares, ou que infrinjam as leges artis. Serd ainda necessario que dessa

violagdo resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos’>.

Desta forma, o artigo 9.° do RRCEEEP “concretiza (...) o tipo de posi¢des juridico-
substantivas cuja susceptibilidade de lesdo pode gerar o dever reparatorio”’*. Assim
sendo cumpre distinguir as duas figuras juridicas para as quais este nos remete: direito

(ou direito subjetivo) e interesse legalmente protegido.

O direito subjetivo corresponde a “um interesse individual directamente protegido pela
norma (...), a0 passo que o «interesse legalmente protegido» ¢ um interesse individual

reflexamente protegido pela norma”’. Por isso, do direito subjetivo extrai-se “um

9576

direito a satisfacdo de um interesse proprio”’”, enquanto que ao interesse legitimo

apenas corresponde um “direito a legalidade das decisdes que versem sobre um

interesse proprio”’’.

2 Cfr. ANA RAQUEL GONCALVES MONIz, op. cit., p. 17-18. Cfr. Acérddo do STA de 26.05.2010, ja
referido que afirmou que a “inferéncia feita de que a lesdo foi causada pela violagdo do dever de cuidado
(legis artis) poderia ser afastada, através da prova de factos que demonstrassem que a paraplegia estava
incluida no universo de riscos prdprios e comuns do acto anestésico praticado”.

8 Cfr. N. 1 in fine do artigo 9. do RRCEEEP.

™ Cfr. CARLOS CADILHA, op. cit., p. 182.

7> Cfr. CARLOS CADILHA, op. cit., p. 182-183.

"® Cfr. DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. 1I, 10.2 Reimp., Almedina,
Coimbra, 2010, p. 65.

T Cfr. DI0GO FREITAS DO AMARAL, 0p. Cit., p. 65. Por outras palavras, “perante um direito subjectivo, o
particular poderia obter a sua pela realizacdo em juizo em caso de violagdo ou incumprimento, enquanto
que na presenca de um interesse legitimo o particular ndo podera exigir que a Administracdo satisfaca o
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O conceito de ilicitude estara entdo preenchido.
3.2.2.2. Culpa

O pressuposto da responsabilidade civil — culpa — “postula, nos termos gerais, um nexo
entre o facto ilicito e a vontade do autor, que permit[e] afirmar que o comportamento

~ s 7
adotado merece a reprovagdo ou censura do direito” 8

O RRCEEEP consagra um regime proprio e autonomo de apreciacao da culpa, diferente
do disposto no CC. Essa diferenca funda-se no critério utilizado para afericdo do

pressuposto de responsabilidade em anélise.

O n.° 1 do artigo 10.° do RRCEEEP dispde o seguinte: “[a] culpa dos titulares de
orgdos, funcionarios e agentes deve ser apreciada pela diligéncia e aptiddo que seja
razoavel exigir, em funcdo das circunstancias de cada caso, de um titular de orgéo,

funcionario ou agente zeloso e cumpridor”.

A culpa consiste, entdo, “na preterigdo da diligéncia pela qual a lei exigia que o autor do
facto voluntario e ilicito tivesse pautado a sua conduta; culpabilidade é o juizo

formulado pela ordem juridica sobre quem age com culpa”79.

A culpa, em sentido amplo, abrange quer o dolo quer a negligéncia (que por sua vez se

podera subdividir em negligéncia grave ou leve).

O dolo “pressupde a intengdo de provocar um determinado resultado danoso (dolo
directo, se o autor do facto voluntario pretender primariamente a producdo desse
resultado; dolo necessario, se o autor do facto voluntario pretender primariamente a

producdo de um outro resultado cuja verificacdo implica necessariamente a producéo do

seu interesse, mas apenas que o ndo o prejudique ilegalmente, e que lhe permite reagir judicialmente, em
caso de ilegalidade” — cfr. CARLOS CADILHA, op. cit., p. 183.

8 Cfr. Rul MEDEIROS, Artigo 10.° - Culpa, in “Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas”, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, p.
266.

" Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA E ANDRE SALGADO DE MATOs, Responsabilidade Civil
Administrativa, in “Direito Administrativo Geral”, Tomo III, 1.* Ed., D. Quixote, Alfragide, 2008, p. 25.
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resultado danoso) ou, pelo menos, a conformagdo desse resultado (dolo eventual)”®,

Por sua vez, a negligéncia “pressupde a violagdo consciente ou inconsciente, de deveres

de cuidado’®.

A negligéncia grave ocorre quando a diligéncia e zelo empregue pelo trabalhador, ao
servico da Administracdo (titular de o6rgdo, agente, funcionario ou trabalhador em
sentido estrito), seja manifestamente inferior & que se encontra obrigado em raz&o do
cargo que ocupa®. Nos demais casos, a negligéncia caracterizar-se-a como leve, sendo

que o RRCEEEP a designa como “culpa leve”®.

A verificacdo de qualquer tipo de negligéncia, leve ou grave, empreendido por um
médico (assim como por qualquer outro trabalhador do hospital), sera suficiente para
fazer despoletar a responsabilidade civil do hospital publico.

Bastara, assim, que qualquer médico, consciente ou inconscientemente, viole os deveres
de cuidado a que se encontra adstrito, para que o utente possa ter direito a ser ressarcido

pelos danos que dessa violagcdo advenham.

A atuacdo do medico e o grau de diligéncia que lhe € exigivel, ndo serdo aferidos por
referéncia ao critério civilista do bonus patter familias (cfr. n.° 2 do artigo 487.° do CC).
O RRCEEEP consagra um critério de apreciacdo diferente: 0 comportamento do médico
sera analisado em funcdo da atuacdo que seria esperada de um médico zeloso e

cumpridor®®.

Assim, o “artigo 10.°, n.° 1, ndo manda atender ao modo como na pratica 0s Servicos
publicos em geral ou o servigco especifico em causa cumprem as suas funcdes”®, mas
sim ao modo como deveriam funcionar se compostos por trabalhadores zelosos e

cumpridores.

8 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA E ANDRE SALGADO DE MATOS, 0p. Cit., p. 25-26.
8 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA E ANDRE SALGADO DE MATOS, op. Cit., p. 26.

8 Cfr. N.° 1 do artigo 8.° do RRCEEEP.

8 Cfr. N.° 1 do artigo 7. do RRCEEEP.

8 Cfrn.2 1 do artigo 10.° do RRCEEEP.

8 Cfr. Rul MEDEIROS, 0p. Cit., p. 275.
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Contudo, as circunstancias do caso concreto permitem temperar este exigente critério,
uma vez que “além de impor[em] que se atenda ao circunstancialismo factico objectivo
em que se enquadra a conduta do lesante, obrigam] a tomar em consideracdo 0s
«especificos» deveres funcionais exigiveis a um funcionario do tipo do lesante e que

exerca uma actividade semelhante”®.

A exigéncia deste critério incorpora uma mais-valia para o utente, pois assegura uma
maior e mais eficaz protecdo dos bens juridicos cuja atuacdo negligente do médico pode
afetar — vida, integridade pessoal (fisica e moral), entre outros.

Atendendo ao tempo de vigéncia ainda curto do RRCEEEP, apenas poderemos
socorrer-nos da jurisprudéncia que interpretou este critério a luz do regime anterior, de
modo a conseguirmos vislumbrar de que forma, o mesmo, tem sido interpretado e

aplicado.

O Decreto-Lei n.° 48 051, através da remissdo do n.° 1 do artigo 4.°, adoptava 0 mesmo
critério de afericdo de culpa do CC — o critério da diligéncia de um bom pai de familia,
colocado em face das circunstancias de cada caso concreto. Contudo, somos da opinido
de que a interpretacéo feita pela jurisprudéncia administrativa de tal critério, no ambito
da responsabilidade civil médica, aproxima-se mais do critério actual, do médico zeloso

e cumpridor, do que do padrdo do mero bom pai de familia, sendo vejamos.

De acordo com o STA®”, um médico viola o dever objetivo de cuidado a que se encontra
adstrito se, ao poder e dever ter agido de forma diferente ndo o fez, ficando, por isso, 0
seu comportamento abaixo do nivel standard de atuacdo exigivel a um médico médio.
Se assim for, o STA tem considerado que a conduta do médico em apreco € culposa e,

deste modo, passivel de um juizo de censura de reprovacao por parte do direito.

O critério a aplicar serd, entdo o do “bom profissional da mesma categoria daquele

médico, a actuar perante uma «facti-species» com 0s contornos daquela em que o

8 Cfr. Rul MEDEIROS, 0p. Cit., p. 275.
87 Cfr. Acordaos do STA de 12.04.2012, processo n.° 0798/11; de 26.05.2010, processo n.° 0793/09, entre
outros.
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88 - . -
concreto agente actuou”™ . O legislador garante, desta forma, “um nivel minimo de

exigéncia que ndo pode ser postergado”™.

A afericdo da violacdo das leges artis, e seu contetdo, permite aferir da violagcdo dos
deveres de cuidado e, ainda, do grau de zelo a que qualquer médico deve estar adstrito.

Contudo, o médico ndo assume nunca sozinho a responsabilidade civil que possa advir
da pratica de atos negligentes ou culposos, quando efetuados no exercicio e por causa

do exercicio da sua funcéo.

Por forca do disposto no n.° 1 do artigo 7.°, em caso de culpa leve (ou negligéncia leve),
0 hospital responderd exclusivamente pelos danos provocados na esfera juridica do
utente lesado, pelos atos e/ou omissdes ilicitas cometidas pelo médico, no &mbito da sua

responsabilidade funcional.

Esta “irresponsabilidade” do médico, permitida por lei, parece-nos uma solugédo justa
uma vez gque por um lado, ndo deixa de atender aos danos causados ao utente, prevendo
a possibilidade de ressarcimento dos mesmos pelo hospital; mas também néao
sobrecarrega 0 medico com um énus demasiado excessivo de responsabilidade, tendo

em conta o critério exigente de culpa que 0 mesmo carrega®.

Porém, quando se verifigue a ocorréncia de atos ilicitos que consubstanciem uma
atuacdo dolosa ou decorrente de negligéncia grave, 0 médico torna-se solidariamente

responsavel®’.

Deste modo, o utente lesado por tal atuacdo pode propor uma acéo de responsabilidade
civil tanto diretamente contra o médico, como contra o hospital. Poderd igualmente

propor apenas uma acao contra estes dois sujeitos (litisconsorcio passivo voluntario).

8 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes sobre a Nogéo da Perda
de Chance e a Tutela do Doente Lesado, Centro de Direito Biomédico, Coimbra Editora, Coimbra, 2008,
p. 128.

% Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, Op. Cit., p. 129.

% para além de que o médico ndo deixa de ser um ser humano e, como tal, a perfeicdo e diligéncia
constante apesar de almejaveis, nem sempre serdo alcancgaveis.

L Cfr. N.” 1 e 2 do artigo 8.° do RRCEEEP.
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Caberé entdo ao lesado optar pela solucdo que Ihe pareca mais adequada a prossecucao

do seu interesse.

Caso o utente decida propor a acdo apenas contra o hospital publico e tendo este sido
condenado a reparacgdo do direito violado do autor, o hospital terd o dever de exercer o

seu direito de regresso contra o médico que agiu com dolo ou negligéncia grave®¥*,

Porém, até a obtencdo de uma sentencga condenatéria, a favor da sua pretensdo o utente
tera de percorrer um caminho que sera, na esmagadora maioria das vezes, longo e

doloroso.

De acordo com a regra geral de direito, que também se aplica ao RRCEEEP, estatuida
pelo n.° 1 do artigo 342.° do CC, sob quem invoca um direito recai 0 6nus de fazer
prova dos seus factos constitutivos. Assim, sob o0 utente, que se encontra
frequentemente numa posicdo débil, quer em virtude da patologia que sofre, quer dos
poucos conhecimentos que em regra dispde sobre a matéria, quer ainda devido ao, por
vezes, dificil acesso ao seu registo medico, recai o laborioso encargo de fazer prova dos

factos que constituem o seu direito®.

2 Cfr. N.° 3 do artigo 8.° do RRCEEEP. Referimo-nos ao dever de exercicio do direito de regresso uma
vez que o n.° 1 do artigo 6.° do RRCEEEP determina a obrigatoriedade do seu exercicio. O direito em
apreco podera ser exercido na propria acdo, caso o médico tenha sido a ela chamado (através do incidente
de intervencgdo de terceiros — nos termos dos artigos 311.° e seguintes do Cddigo de Processo Civil),
aferindo-se qual o grau de culpa passivel de lhe ser atribuido. Caso o médico ndo tenha participado na
acdo decorrida entre o hospital e o utente, a acdo prosseguira nos proprios autos, entre o hospital e o
médico, de acordo com o n.° 4 do artigo 8.° do RRCEEEP (esta solugéo proporciona-nos um certo grau de
perplexidade, uma vez que ndo se consegue vislumbrar como poderd a agdo prosseguir se o poder
jurisdicional se esgota no momento de proclamacdo da sentenca). Uma outra possibilidade serd a
propositura de uma agao de regresso contra 0 médico. Essencial serd que se observe e respeite o principio
do contraditério e a correspondente possibilidade de defesa do médico. Sobre o exercicio deste direito —
cfr. Rul MEDEIROS, Artigo 6.° - Direito de regresso, in “Comentario ao Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas”, Universidade Catolica Editora, Lisboa,
2013, p. 134 e seguintes.

% A secretaria do tribunal que tenha condenado o hospital remeteré certiddo da sentenca, logo apds o seu
transito em julgado, & entidade competente para o exercicio do direito de regresso que, neste caso, sera o
préprio hospital — cfr. N.° 2 do artigo 6.° do RRCEEEP.

 Cfr. Assim sera, se ndo beneficiar de nenhuma presuncdo de culpa que funcione a favor da sua
pretensao.
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A estes fatores alia-se 0 facto de ser sempre necessario o recurso a peritos, em razao do
desconhecimento existente por parte dos juristas e juizes. As peritagens efetuadas neste
dominio raramente serdo capazes de concluir, com 100% de certeza, a favor da
pretensdo do utente, pelo simples facto de a medicina ser universalmente conhecida
como uma ciéncia inexata, que opera e se realiza num campo incerto, imprevisivel e

inconstante — o corpo humano.

Para além disso, largamente divulgada se encontra a forte solidariedade de classe que
percorre 0 corpo médico, e que inibe os médicos de assumirem uma posi¢do adversa e

reprovadora do comportamento de um colega.

A “dificuldade probatoria [que recorrentemente lhe assiste] converte-se, assim, num
«escudo» protector do profissional, quase inexpugnavel para o doente. Por
consequéncia, as regras relativas ao 6nus da prova deixam de ser, nestes casos, meras
regras de distribuicdo do encargo probatério e de reparticdo, entre as partes, do risco a
ele inerente, transformando-se em mecanismo de pré-determinacdo sistematica de

insucesso de uma delas (o doente), em favor da outra (o médico)”gs.

Sera este, em regra, o quadro probatério com o qual se depara o utente. Contudo, 0s
tribunais administrativos® criaram, ao abrigo do Decreto-Lei n.° 48 051, uma presuncao

de culpa que beneficia o utente.

Assim, a inversdo do 6nus da prova criada ocorrera se: (i) se verificar uma violacdo de
disposicbes legais de protecdo (ou da leges artis); (ii) se o resultado danoso
consubstanciar um dos perigos a evitar com o cumprimento de tais regras, ou seja, um

risco ndo provavel do ato médico praticado.

Isto significa que, “nesta espécie de responsabilidade, as condutas dos agentes,

decorrentes do desrespeito dos deveres de cuidado e de aplicacdo das técnicas

% Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, Op. Cit., p. 87.
% Cfr. Acorddos do STA de 29.11.2005, processo n.° 0729/05; de 26.05.2010, processo n.° 0793/09; de
12.04.2012, processo n.° 0798/11, entre outros.
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adequadas, preenchem simultaneamente os requisitos facto ilicito e culpa”®’. Preenchido

0 requisito ilicitude, opera automaticamente a subsungéo do requisito culpa.

O STA afirma, ainda, que “se através da violagdo das «leges artis» é aumentado o risco
de dano, vindo a ocorrer uma lesdo localizada no «circulo de perigos» que a «leges
artis» violada pretende evitar, deve impor-se ao infractor a prova de que o dano se
verificou independentemente da lesio” ®. Ao lesante cabe entdo ilidir a presuncdo

mediante prova em contrério®.

Julgamos que a supra identificada presuncdo deriva da ‘“anterior tendéncia
jurisprudencial de objectivacdo da culpa, que assentava na ideia de que existia culpa
funcional sempre que fosse violado o dever de boa administracio”®, diluindo-se, deste
modo, o requisito culpa na ilicitude da atuacdo do ente publico. Contudo a presuncao
em apreco nao corresponde exatamente a tendéncia que esteve na sua origem,

distinguindo-se dela.

A culpa funcional que a jurisprudéncia afirma existir quando se verifica a violagdo do
dever de boa administracéo, confunde-se com a figura juridica: funcionamento anormal

do servico, que atualmente dispde de suporte legal*®*.

A presuncdo de culpa criada pela jurisprudéncia corresponde a uma culpa individual:
quando se prove que certo médico violou deveres objetivos de cuidado que derivem das
leges artis, tendo com tal ato (ou omissdo) criado um risco anormal, presume-se a culpa
deste. Presume-se, deste modo, um nexo entre tal facto ilicito e a vontade do autor, que

assume a forma de negligéncia leve.

7 Cfr. Acordéo do STA de 12.04.2012, processo n.° 0798/11.

% Cfr. Acordéo do STA de 26.05.2010, processo n.° 0793/09.

% Cfr. N.° 2 do artigo 350.° do CC.

100 Cfr, CARLOS CADILHA, 0p. Cit., p. 199, contra a qual o autor defende que “a culpa, como fundamento
da responsabilidade civil, envolve sempre um juizo de censura que ndo pode bastar-se com a simples
constatacdo da existéncia de uma ilegalidade ou de violacdo de regras de ordem técnica ou de prudéncia”
— p. 200.

101 Cfr. N.°° 3 e 4 do artigo 7.° do RRCEEEP, ver ainda 0 acérdéo do TCAN de 22.02.2013, processo n.°
01945/05.7BEPRT.
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Seré que esta presuncéo de culpa tem actualmente suporte legal?

O RRCEEEP consagra expressamente duas presuncdes de culpa: a presuncdo de culpa

leve pela pratica de atos juridicos ilicitos'®

e pelo incumprimento de deveres de
vigilancia'®. O RRCEEEP dispée ainda no sentido de acolhimento das demais

presuncdes de culpa previstas por lei*®*.

A presuncédo de culpa criada pela jurisprudéncia administrativa ao abrigo do anterior
regime ndo se subsume a nenhuma das presungdes consagradas no RRCEEEP, nem a

nenhuma outra presuncéo legal.

Contudo, somos da opinido que se formou um costume jurisprudencial no que respeita a

105

presuncdo de culpa em andlise. O costume, fonte mediata de direito™", caracteriza-se

por incorporar uma “pratica social reiterada'%

, acompanhada de uma “conviccdo de
obrigatoriedade™'%”. O que significa que existe uma determinada prética, de acordo com
a qual os membros de um determinado grupo social orientam a sua conduta, pelo facto

de a entenderem como obrigatoria.

Em Portugal ndo existe a regra do precedente (ao contrario do que se verifica nos paises
de common law), pelo que os acorddos dos juizes dos tribunais superiores (do STA ou
dos Tribunais Centrais Administrativos, em relacdo aos juizes de primeira instancia)
ndo obrigam os demais colegas a seguir as suas decisbes (apesar de na pratica 0s

influenciarem fortemente).

Todavia, ao analisar os varios acérdaos tanto do STA como do TCAN, conseguimos

detetar a recorrente aplicacéo, pelos juizes, desta corrente jurisprudencial.

102 Cfr. N.2 2 do artigo 10.°.

103 Cfr. N.2 3 do artigo 10.°, que nos remete nomeadamente para o artigo 493.° do CC.

104 Cfr. N.2 3 do artigo 10.°.

105 Cfr. Artigo 1.° do CC a contrario.

106 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introducdo e Teoria Geral, 13.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2008,
p. 265.

107 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, op. Cit., p. 265.
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A presuncéo de culpa leve referida reduz significativamente a posi¢do desvantajosa em
que se encontra o utente, devido ao penoso encargo probatorio que tem de suportar. Nao
constituindo, porém, um fardo insuportavel para o0 médico, o qual tem ao seu alcance
uma maior facilidade de defesa (em virtude de possuir, por exemplo, mais facil acesso
aos relatorios e outros documentos técnicos, bem como a vantagem de ser titular, em
regra, de um muitissimo mais vasto conhecimento das técnicas clinicas e suas

justificacdes), parece-nos a mesma justificada.

Sendo o costume uma fonte de direito prépria, “auto-justificada'%

, que ndo necessita
de acolhimento legal, somos de concluir pela validade da referida presungéo

jurisprudencial mesmo tendo em conta o regime do RRCEEEP.
Por fim, apenas uma brevissima nota quanto ao regime da “culpa do lesado”.

De acordo com o artigo 4.° do RRCEEEP, se o comportamento culposo do lesado tiver
concorrido para a producdo ou agravamento dos danos causados, caberd ao tribunal,
responsavel pela resolucdo do litigio, determinar se a indemnizagdo serd totalmente
concedida, reduzida ou excluida. Ao fazé-lo, tera em consideracdo as culpas a atribuir
tanto ao lesado como ao lesante, a sua gravidade e as consequéncias que delas

resultaram.
3.2.2.3. Dano

Um dano consubstancia uma “diminui¢cdo ou extingdo de uma vantagem que ¢ objecto
de tutela juridica”®. O dano, enquanto pressuposto da responsabilidade civil subjetiva,
constitui o resultado da atuacdo ilicita e culposa do lesante. Isto é, a lesdo de certos

direitos ou interesses legalmente protegidos, que decorreu de tal atuacdo*™.

198 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, op. Cit., p. 274.
109 Cfr, MARCELO REBELO DE SOUSA E ANDRE SALGADO DE MATOS, op. Cit., p. 29.
10 Cfr, N.°1 dos artigos 7.2, 8.° e 9.° do RRCEEEP.
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A ressarcibilidade de qualquer dano encontra-se na dependéncia da “afirmacgdo do nexo

55111

causal ¢ do ambito de danos, por ele, abrangidos” ", questdo que, no campo da

medicina, se revela especialmente problematica e que trataremos de seguida.

Atualmente, a luz da “visdo integral da pessoa — das suas aptiddes e faculdades
organicas e funcionais — o comportamento do médico pode lesar o doente de formas
muito variadas, originando uma multiplicidade de danos de distinta natureza, quer

patrimonial, quer ndo patrimonial”llz.

A figura juridica “dano” podera abranger as seguintes situagdes: (1) danos emergentes,
que “compreende[m] a perda ou diminui¢do de valores ja existentes no patriménio do
lesado™3; (11) lucros cessantes que “correspondem a privacao de vantagens que iriam
formar-se na esfera juridica do lesado se ndo tivesse ocorrido a leséo (art. 564.°, 1
CC)”'*: (iii) danos presentes, que constituem os danos cuja constatacio ja é possivel
por ocasido da fixacdo da indemnizacdo; (iv) danos futuros, danos que a data da fixacéo
da indemnizacdo ainda ndo se verificaram, contudo s6 “sdo indemnizaveis desde que

previsiveis™**®; (v) danos patrimoniais, danos susceptiveis de avaliacdo pecuniéria,

“porque incidem sobre interesses de natureza material ou econdmica”**®; (vi) danos ndo
patrimoniais, danos nao passiveis de avaliacdo pecunidria e “que se reportam a valores

de ordem espiritual, ideal ou moral”**’.

Das referidas modalidades de danos, 0 RRCEEEP apenas dispde diretamente acerca dos

danos patrimoniais, ndo patrimoniais, danos presentes e futuros (n.° 1 e 3 do artigo 3.°).

111 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 0p. Cit., p. 145.

112 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 0p. Cit., p. 144-145.

113 Cfr. ALMEIDA COsTA, Direito das Obrigacdes, 12.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2009, p. 596.
14 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA E ANDRE SALGADO DE MATOS, op. cit., p. 29.

115 Cfr. ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 597.

116 Cfr. ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 592.

17 Cfr. ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 592.
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Contudo, somos da opinido de que, os restantes tipos de danos, se invocados,
justificados e provados pelo autor da acdo de responsabilidade civil, deverdo ser

analisados pelo tribunal, segundo as regras gerais de direito%,

A modalidade de danos que os tribunais administrativos mais tém desenvolvido e
apreciado de forma mais densa, por ser talvez a de mais dificil apreciacdo, é a dos danos

ndo patrimoniais, ou morais.

Assim, a jurisprudéncia afirma que “a indemnizagdo por danos ndo patrimoniais reveste
uma natureza mista, pois, por um lado, visa reparar de algum modo, mais do que
indemnizar, os danos sofridos pela pessoa lesada; mas por outro lado, também néo lhe é
estranha a ideia de reprovar ou castigar, no plano civilistico e com os meios proprios do

direito privado, a conduta do agente”llg.

A indemnizagdo por danos ndo patrimoniais apenas abrangera os danos que, pela sua
gravidade, merecam a tutela do direito (cfr. n.° 1 do artigo 496.° do CC). O montante da
indemnizacdo € fixado equitativamente, pelo tribunal, o qual terd em consideracdo a
situacdo econdmica do lesado e do lesante, o grau de culpa do segundo (bem como do

primeiro, se assim se verificar) e as demais circunstancias do caso?°.

A quantia atribuida a titulo de danos ndo patrimoniais devera ser “adequada a
proporcionar [ao lesado] (...) alegria ou satisfacao que, de algum modo, contrabalancem

5121

as dores, desilusdes, desgostos ou outros sofrimentos™ ", por este sofridos em razdo da

conduta ilicita e culposa do lesante.

Os tribunais administrativos’?® j& consideraram indemnizaveis os seguintes danos

patrimoniais: “o sofrimento moral incluindo dores, o dano estético, o desespero perante

18 Cfr. N.2 1 do artigo 564.° do CC.

119 Cfr. Acérddo do TCAN de 22.02.2013, processo n.° 01945/05.7BEPRT.

120 Cfr. Artigo 494.° do CC, assim como, a titulo de exemplo - cfr. Acérddo do TCAN de 25.01.2013,
processo n.° 00209/05.0BEBRG.

121 A titulo de exemplo — cfr. Acorddo do TCAN de 25.01.2013, processo n.° 00209/05.0BEBRG.

122 A titulo de exemplo — cfr. Os ja referidos acorddos do STA processo n.° 0793/09, em que a quantia da
indemnizagio por danos n3o patrimoniais foi de 80.000 €; do TCAN processo n.° 00209/05.0BEBRG,
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o futuro e o esfor¢o acrescido [que o lesado] terd que fazer para coisas bésicas do dia-a-

59123

dia como a deslocagdo” “°, assim como a angustia e a tristeza sentida pelos lesados.

Em razéo da natureza equitativa da indemnizacao por danos ndo patrimoniais ndo nos é
possivel delimitar um valor regra a que esta poderd corresponder. O mesmo sera

delineado pelas circunstancias de cada caso concreto.

No que a obrigacdo de indemnizar (em relacdo a qualquer tipo de dano) diz respeito, a
lei'® determina que a reparacdo a ser decretada pelo tribunal devera privilegiar a
reconstitui¢do in natura. Deste modo, o juiz devera indagar se é possivel reconstituir a

situacdo em que o lesado se encontraria, se ndo tivesse ocorrido o facto ilicito™**.

Contudo, se a reconstituicdo natural se revelar impossivel, incapaz de reparar
integralmente os danos ou excessivamente onerosa, a indemnizacgdo devida devera ser

fixada em dinheiro®?®.
3.2.2.4. Nexo de causalidade

Para além da ocorréncia de um facto ilicito e culposo e da verificacdo de danos, tera de
ser estabelecida uma ligag¢ao entre o primeiro € o segundo. Nessa medida, “[n]ao ha que
ressarcir todos e quaisquer danos que sobrevenham ao facto ilicito, mas tdo-s6 os que
ele tenha na realidade ocasionado, 0s que possam considerar-se pelo mesmo

produzidos™?’.

que fixou a quantia de 30.000€ para cada um dos autores (pais de uma crianga que faleceu); do TCAN
{)rocesso n.° 01945/05.7BEPRT, que fixou a quantia de 15.000€.

23 Cfr. Acérddo do STA, processo n.° 0793/09.

124 Cfr. N.° 2 do artigo 3.° do RRCEEEP.

125 Cfr. N.° 1 do artigo 3.° do RRCEEEP.

126 Uma tltima nota para referir que no Ambito da responsabilidade civil médica ganha especial relevo a
teoria da perda de chance. A perda de chance consubstancia um dano efetivo e auténomo, que se
distingue do dano final: morte ou incapacidade grave (por exemplo) resultante de uma dada patologia
objeto de tratamento médico. Tal dano “produz-se quando a agdo ou omissdo do médico «diminui» as
possibilidades de tratamento do doente ou tornam impossivel a consecugéo desse resultado” — cfr. MARIA
JOAO ESTORNINHO E TIAGO MACIEIRINHA, 0p. cit., p. 300. Para que o dano de perda de chance possa ser
indemnizado tém de estar preenchidos os demais pressupostos da responsabilidade civil. Para mais
desenvolvimentos - cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 0p. Cit..

127 Cfr. ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 605.
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O nexo causal que se estabeleca entre o facto ilicito e o dano desempenhar, pois, uma
“dupla funcdo de «pressuposto» da responsabilidade civil e de «medida» da obrigacao

. . 12
de indemnizar”*?®,

O nexo de causalidade pretende, desta forma, atribuir os danos verificados a um dado

facto, e simultaneamente medir e avaliar, 0s danos a reparar.

Podemos considerar que a exigéncia de preenchimento do pressuposto da
responsabilidade civil, em apreco, resulta dos n.” 1 dos artigos 7.° e 8.° do RRCEEEP,
na medida em que se referem a imputacdo dos factos ilicitos aos titulares de 6rgéos,

funcionarios e agentes.

A jurisprudéncia administrativa'?®

tem analisado este requisito a luz da teoria da
causalidade adequada, na sua formulacdo negativa, proposta por Ennecerus-Lehman.
Segundo esta teoria, “o facto que actuou como «condicao» do dano s6 deixard de ser
considerado como causa adequada se, dada a sua natureza geral, se mostrar de «todo em
todo indiferente» (...) para a verificagdo do dano, tendo provocado s6 por virtude das
circunstancias «excepcionais, anormais, extraordindrias» ou «anomalas», que
intercederam no caso concreto”*. O que significa que “o juizo de adequacao causal
tem que assentar numa relacdo intrinseca entre o facto e o dano, de modo que este
decorra como consequéncia normal e tipica daquele, ou seja, que corresponda a uma

A 131
decorréncia adequada do mesmo”.

O nexo de causalidade e a teoria conditio sine qua non deverdo, em nOSSO
entendimento, no dominio da analise da responsabilidade médica e hospitalar, ser objeto

de uma interpretacdo capaz de se adequar as carateristicas especiais do mundo médico.

128 Cfr. ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 605.

129 A titulo de exemplo — cfr. Acérddo do STA de 25.06.2009, processo n.° 0806/08; de 12.04.2012,
processo n.° 0798/11; do TCAN de 25.01.2013, processo n.° 00209/05.0BEBRG, entre outros.

130 Cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Vol. |, 10.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2005, p. 890-
891.

31 Cfr. Ac6rddo do STA de 25.06.2009, processo n.° 0806/08.
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Desta forma, o STA afirma que o “nexo de causalidade ndo exige, pois, a certeza
naturalistica de que um tratamento atempado e adequado evitaria a morte, mas sim (...)
apenas que muito provavelmente a evitaria e, como tal, essa ndo administracdo ndo pode
deixar de ser considerada como causa adequada do dano, sendo certo que a

probabilidade de o ndo causar era (...) estatisticamente muito elevada”*.

O Direito e chamado a dirimir litigios que envolvem muitas e variadas areas do saber e
da prépria sociedade. Para que se possa alcancar uma solucdo justa as regras juridicas
ndo poderdo ser interpretadas com rigidez tal que implique a ndo consideracéo concreta
das circunstancias do caso, que exige da norma uma decisdo. A medicina e a
investigacdo clinica alimentam-se e crescem em torno de probabilidades e ndo de
certezas absolutas, pelo que sdo as primeiras e ndo as segundas que devem conduzir o

juiz na sua apreciagéo do caso.

Assim, e de acordo com o defendido pelo STA, o nexo de causalidade devera ser
preenchido em razdo da elevada probabilidade™* de imputacdo do dano ao ato ou

omissdo médica ilicita.
3.2.2.5. Prazo

O artigo 5° do RRCEEEP determina que o direito de indemnizacdo por
responsabilidade civil extracontratual do hospital, e do proprio médico, prescreve no

prazo de trés anos, por remissdo para o artigo 498.° do CC.

De acordo com o referido artigo do CC, o prazo de trés anos para propositura da acao
iniciar-se-a a partir da data em que o lesado teve conhecimento do direito que lhe
compete, embora possa desconhecer a pessoa responsavel pelos danos causados e,

ainda, a extensdo integral dos mesmos (n.° 1).

132 Cfr. Ac6rddo do STA, processo n.2 0798/11.
3% 0 grau de probabilidade exigivel ndo podera ser demasiado elevado, sob pena de esvaziamento de
sentido da tentativa de flexibilizacdo da teoria, e consequente negacéao de protecdo ao utente.
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O conhecimento exigivel para que se inicie 0 prazo ndo € um conhecimento juridico
mas sim um “conhecimento empirico dos pressupostos da responsabilidade pelo lesado
concreto, conhecimento [este] que deve potenciar ao lesado o exercicio do seu
direito™**,

Para que se possa averiguar da determinacdo do momento inicial de contagem do prazo
de prescricdo, tera de ser ponderada a “factualidade provada, mediante recurso a regras

. “A . 1
da vida e da experiéncia comum” 3

Regra essencial constitui a de que o direito possa ser efetivamente exercido durante o

prazo legal de trés anos*.

Porém, o n° 1 do artigo 498.° do CC menciona, ainda, o prazo ordinario de
prescrigéol37, apenas aplicavel “se anteriormente ndo tiver decorrido o prazo de
prescricdo de 3 anos, possibilidade que apenas pode ocorrer por efeito do diferente
regime de contagem de prazo: enquanto que o prazo prescricional mais curto apenas
comega a correr na data em que o «lesado teve conhecimento do direito que lhe
compete», 0 prazo mais longo inicia-se com a ocorréncia do facto danoso,

independentemente de o lesado ter ficado ciente do direito que Ihe assiste” .

Caso o utente tenha exercido o direito de indemnizacdo dentro do prazo legal e, tendo o
tribunal julgado procedente o seu pedido, o mesmo tenha “obtido uma sentenga
condenatoria, o direito a efectiva integracdo no seu patrimonio do montante da

) L, 139
indemnizacao s6 prescreve no prazo de 20 anos a contar do facto danoso™™".

A prescricdo consubstancia um facto que impede o exercicio do seu direito pelo utente,
pelo que se 0 mesmo nao exercer o direito de que € titular no prazo de trés anos, ndo o

podera fazer posteriormente.

134Cfr. Acérddo do TCAN de 10.08.2010, processo n.° 00552/08.7BEPNF.

135 Cfr. Acérddo do TCAN de 10.08.2010, processo n.° 00552/08.7BEPNF.

136 Cfr. N.° 1 do artigo 306.° CC.

37 De 20 anos — cfr. Artigo 309.° do CC.

138 Cfr. CARLOS CADILHA, Op. Cit., p. 122.

139 Cfr. CARLOS CADILHA, 0p. cit., p. 122. O supra referido regime aplica-se em razao do estatuido pelo
n.° 1 do artigo 311.° do CC, que se deve considerar igualmente aplicavel ao RRCEEEP.
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3.2.3. Responsabilidade por funcionamento anormal do servi¢o — responsabilidade

subjetiva ou objetiva?

O RRCEEEP consagra, pela primeira vez, o conceito de “funcionamento anormal do
servico”, o qual ja havia sido incorporado pela jurisprudéncia administrativa portuguesa,

no ambito da responsabilidade civil extracontratual do Estado.

Foi da jurisprudéncia francesa, mais concretamente dos acorddos do Conselho de
Estado, que o conceito de faute du service proliferou, tendo sido adotado em Portugal

sob a veste de “funcionamento anormal do servigo”.

Segundo o nosso legislador “quando, atendendo as circunstancias e padroes médios de
resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servi¢co uma actuacdo susceptivel de evitar os

59140

danos produzidos”™™ ou quando “ndo seja possivel provar a autoria pessoal da ac¢ao ou

59141

omissdao” " estamos perante um funcionamento anormal do servico.

Exemplo tipico de uma situacdo que se podera subsumir a este contexto sera a de
“doentes hospitalizados por afec¢dao benigna ou para serem submetidos a operacao banal
[que] adquirem, apds a sua estadia no hospital, sequelas graves”**2. Uma diferenca tal
entre a situacdo inicial e a posterior possibilitard o apuramento de um funcionamento

anormal do servico.

No dominio do conceito em apreco englobam-se duas situa¢des distintas: “a «culpa
colectiva», atribuivel a um deficiente funcionamento do servico, e a «culpa anénima,
resultante de um concreto comportamento de um agente cuja autoria ndo seja possivel

59143

determinar A distincdo agora apresentada ndo comporta qualquer diferenca

substantiva de regime.

140 Cfr. N.° 4 do artigo 7.° RRCEEEP.

41 Cfr. N.° 3 do artigo 7.° do RRCEEEP.

142 Cfr. MARCELO REBELO DE SousA, Responsabilidade dos Estabelecimentos Piblicos de Satide: culpa
do agente ou culpa da organiza¢do?, in ‘“Direito da Saude e Bioética”, AAFDL, Lisboa, 1996, p. 155-
156.

143 Cfr. CARLOS CADILHA, 0p. cit., p. 163-164.
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Assim, o hospital publico, dentro do nosso especifico objeto de estudo, assumira de
forma direta e exclusiva a responsabilidade, decorrente das circunstancias em que se
verifique que o “servico no seu conjunto funcionou de modo anormal, seja porque nio
funcionou em absoluto, seja porque funcionou tardiamente ou, em todo o caso, porque

ndo observou os padres minimos de resultado que se lhe impunham™*.

Nestas circunstancias ndo existira direito de regresso, uma vez que ndo é possivel

imputar a um individuo em concreto uma atuacéo ilicita e culposa'®.

O legislador impde a afericdo da anormalidade do funcionamento do servigco em funcéo
de um critério abstrato. Contudo devera atender-se ao “«standard» de rendimento médio

. ., . A s 14
que seria exigivel nas circunstancias do caso concreto”™ .

A delimitacdo concreta do standard exigivel podera ter em consideragdo “as normas
internas do servico, os relatorios e indices de produtividade e quaisquer outros
elementos de afericdo, [bem como] (...) dados comparativos com servigos

congéneres”l47.

Porém, “ndo havera responsabilidade quando os danos possam ser atribuidos a falta de

recursos humanos, materiais ou financeiros”*®

, Visto que, a responsabilidade neste caso
caberia ao proprio Estado, diretamente, em virtude de deficiéncias imputaveis a

distribuicdo das dotacdes orcamentais.

Tendo como ponto de partida o conceito supra exposto de “funcionamento anormal do

servico”, ser-nos-a agora possivel indagar sobre a natureza juridica deste conceito.

144 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, 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 Publicas”, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2013, p.
218.

145 Este conceito reveste-se de especial importancia no dominio da responsabilidade civil pela prestacéo
de cuidados médicos. Nas urgéncias em virtude do caracter premente que a prestacdo de cuidados assume
e que, pelas suas caracteristicas, podera exigir a presenca de diversos profissionais de salde, poderd ndo
ser possivel identificar aquele que atuou de forma ilicita e culposa.

148 Cfr. CARLOS CADILHA, 0p. cit., p. 164-165.

147 Cfr. CARLOS CADILHA, Op. Cit., p. 165.

148 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, 0. Cit., p. 223.
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A maioria da doutrina portuguesa entende que tal regime se insere ainda na
responsabilidade civil subjetiva extracontratual do Estado e demais pessoas

colectivas®®.

Esta facdo identifica por um lado uma presuncdo de ilicitude e, por outro, uma
presuncao de culpa.

De acordo com Carla Amado Gomes, “[a] falta de servigo — espantosamente — constitui
outro campo onde a presuncao de culpa leve decorre da ilicitude (artigos 9°/2 e 10%2),

ainda que sem possibilidade de identificacdo do <<cu1pado»”15°.

Por sua vez, segundo Cabral de Moncada, para além de uma presuncao de culpa existe

ainda uma presuncéo de ilicitude™*.

Todavia, Marcelo Rebelo de Sousa®® afirma que a responsabilidade por um
funcionamento anormal do servigo, por ndo envolver um juizo pessoal de
censurabilidade nao deverd, por isso, ser enquadrada em qualquer uma das modalidades
do conceito de culpa. O conceito em analise constitui um “ilicito do servico e nao (...)
culpa do servigo (...) [, consubstanciando um] ilicito da pessoa colectiva publica

considerada e ndo de certo servico nio personalizado dentr[o] dela”"*.

O autor caracteriza, entdo, este tipo de responsabilidade como “responsabilidade
objectiva por ilicito do servico™™**. A justificacdo da sua posicdo baseia-se no seguinte:

“[aJo chamar a si a satisfacdo colectiva de determinadas necessidades colectivas, o

149 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, 0p. Cit., p. 217 e seguintes.; Luis CABRAL DE MONCADA,
Responsabilidade Civil Extra-Contratual do Estado, Abreu & Marques, Vinhas E Associados, Lisboa,
2008, p. 78 e ss.; CARLA AMADO GOMES, Trés Textos sobre o Novo Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, AAFDL, Lishoa, 2008, p. 34 e ss., entre outros.
%0 CARLA AMADO GOMES, op. Cit., p. 35.

151 Assim, considera o autor que “no dominio da responsabilidade pelo funcionamento «anormal» do
servico funciona uma presun¢@o de ilicitude contra as entidades publicas e em termos exclusivos” cft.
Luis CABRAL DE MONCADA, op. cit., p. 78.

152 Assim como VIEIRA DE ANDRADE - cfr. A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da
funcdo administrativa na nova lei sobre responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas, RLJ, n.° 3951, ano 137.° (2008), p. 363.

153 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA, op. cit., p. 172.

154 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA, 0p. cit., p. 170.
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Estado-colectividade estd a impor & Administracdo Publica que exerce a sua funcéo
administrativa uma responsabilidade objectiva, baseada apenas na ilicitude™. Assim
se terd em vista uma “mais forte tutela dos direitos e interesses legalmente protegidos

dos administrados”*®,

Que conclusdes podemos retirar das distintas posi¢cdes supra expostas?

Em nossa opinido ndo estaremos perante uma modalidade de responsabilidade objetiva.
O conceito de ‘“funcionamento anormal do servico” ndo nos parece passivel de
enquadramento na “teoria do risco” que fundamenta este regime de responsabilidade.
De acordo com a referida teoria, “quem cria OU mantém um risco em proveito proprio,
deve suportar as consequéncias prejudiciais do seu emprego, ja que deles colhe o

principal beneficio”™™’.

A atividade de prestacdo de cuidados de saude é uma atividade do Estado desenvolvida
Unica e exclusivamente em proveito do cidaddo. O objetivo que se prossegue ndo é o
lucro, mas sim a prossecucdo do direito fundamental de protecdo e promocgéao da saude.

Quem colhe o principal beneficio desta atividade sdo os cidaddos e ndo o Estado.

Para além disso, a atividade médica, tendo sido por vezes considerada como perigosa, €

uma atividade imperiosamente necessaria.

Assim sendo, seremos for¢ados a concluir pela natureza do regime sub judice como de
responsabilidade civil subjetiva. Na verdade, ainda conseguimos vislumbrar, neste
regime, um juizo de censura, que assume a forma de uma presuncdo de culpa néo
consagrada diretamente na lei, mas que se podera inferir do n.° 2 do artigo 9.° e n.° 1 do
artigo 10.° do RRCEEEP.

155 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA, op. cit., p. 170.
156 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA, 0p. Cit., p. 170-171.
57 Cfr. ANTUNES VARELA, 0p. cit., p. 633.
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O legislador censura a falta de organizacao e diligéncia que imputa a pessoa coletiva, a
qual ndo foi capaz de assegurar o funcionamento normal dos servi¢os que desenvolve,

uma vez que no seu seio ocorreram agées ou omissdes ilicitas.

O juizo de censura imputa-se, desta forma, a pessoa coletiva responsavel pelo
funcionamento do servico e ndo ao proprio servigo ou agente, tornando-se esta, por sua

vez, exclusivamente adstrita ao dever de indemnizag&o.

Desta forma, o legislador consagrou um juizo de censura sui generis, um juizo
“objetivado™®®. O RRCEEEP “pressupde que as concretas circunstancias do caso
impunham ao servico a adogdo de uma conduta diferente daquela que foi adotada, em
termos de poder e dever ser formulado um juizo de censura pelo facto de néo ter sido
adotada uma conduta que ndo causasse 0s danos ou impedisse que eles se

produzissem”159.

Contudo, entendemos que o0 regime supra descrito ndo consubstancia uma modalidade

de responsabilidade civil subjetiva tout court. O juizo de censura objetivado implica

que, uma vez verificada a ilicitude®

161

, que resulta do ndo cumprimento, pelo servico, de
padrdes médios de resultado™", se conclua automaticamente pela culpa do servico, ao

qual era razoavelmente exigivel a adocao de uma conduta diferente.

Assim, a consagracdo deste regime assume-se como uma importante mais-valia para o
utente que apenas tera de provar a ilicitude da atuacdo do servico, ndo sendo necessario
que prove a culpa do mesmo. Como ndo estamos perante uma mera presuncédo de culpa,
a unica forma de o hospital poder afastar a aplicacdo deste regime sera mediante a prova

de que a atuagdo ou omissdo do servico ndo € passivel de ser considerada ilicita.

Desta forma, o utente beneficia de um regime mais favoravel a sua pretensdo, que se

ajusta a realidade moderna dos hospitais. Os médicos e outros profissionais de saude

158 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Op. Cit., p. 250.
159 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Op. Cit., p. 251.
160 Cfr, N.2 2 do artigo 9.° RRCEEEP.
161 Cfr. N.2 4 do artigo 7.° RRCEEEP.
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trabalham preferencialmente em equipas, sendo por vezes dificil nomear o responséavel
pela pratica de um determinado ato. Em caso de emergéncias, o0 presente regime
reveste-se de ainda maior preméncia, uma vez que os médicos terdo de agir de forma
mais célere e imediata, ndo registando, por vezes quais 0s atos praticados por cada um

dos médicos que prestaram auxilio.

Por fim, a jurisprudéncia administrativa portuguesa desde 1966°? que recebeu e acolheu
a faute du service. A jurisprudéncia ja dirimia litigios com base na figura em aprecgo
muito antes de o legislador a consagrar legalmente, assumindo, assim, um papel

essencial no desenvolvimento e adaptacio da mesma a realidade portuguesa*®.

3.3. Responsabilidade objetiva — uma outra modalidade de responsabilidade
medica e hospitalar

O RRCEEEP determina, no n.° 1 do seu artigo 11.°, que tanto o Estado, como as demais
pessoas coletivas de direito publico, respondem pelos danos decorrentes de atividades,
coisas ou servigcos administrativos especialmente perigosos. No entanto, a atividade
médica, apesar de ja ter sido considerada uma atividade perigosa’®*, ndo devera ser
encarada como especialmente perigosa. O risco, a incerteza e 0 perigo inerentes a
pratica médica sdo indissocidveis da relativa verdade médica. Deste modo, a medicina
podera ser encarada como uma atividade normalmente perigosa, mas nao especialmente
perigosa, ndo se inserindo por isso na clausula geral do n.° 1 do artigo 11.° do
RRCEEEP.

Contudo, existem situacdes, reguladas por lei especial®®

, €m que a atividade médica se
assume como especialmente perigosa, pelo que o legislador a dotou de um regime

especifico de responsabilidade civil objetiva. O referido regime, mesmo quando tal ndo

162 Cfr. Acérddo do STA de 28/11/1966, ADSTA 51 (1966), 321.

163 Cfr. Acérddo do STA de 12.04.2012, processo n.° 0798/11 e do TCAN de 22.02.2013, processo n.°
01945/05.7BEPRT.

164 Cfr. Acordéo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 06.05.2008, processo n.° 1594/04.7TBLRA.C1,
que identifica a atividade médico-cirargica como sendo uma atividade perigosa.

185 O RRCEEEP admite a existéncia de leis especiais que possam, em certa medida, derrogar o regime de
responsabilidade civil extracontratual geral, por si regulado.
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se encontre estatuido por lei, devera ser aplicavel quer aos hospitais publicos, quer aos
hospitais privados, sob pena de violagdo do principio da igualdade, que conduziria a um
desnivel consideravel de protecdo entre utentes e pacientes, em sentido estrito.

O legislador considerou que nos ensaios clinicos, na doacdo de 6rgaos e tecidos em vida
e na exposicdo de pacientes a radiagBes, a atividade médica se revestia de
particularidades tais que reclamavam um regime de responsabilidade civil diferente — a
responsabilidade objetiva.

3.3.1 Ensaios clinicos

A Lei n.° 46/2004, de 19 de Agosto'®®, em transposicdo da Diretiva n.° 2001/20/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de Abril, estatui o regime juridico aplicavel a
realizacdo de ensaios clinicos em seres humanos, através da utilizagdo de medicamentos

de uso humano®®’.

De acordo com a Lei, o ensaio clinico constitui uma “qualquer investigacao conduzida
no ser humano, destinada a descobrir ou verificar os efeitos clinicos, farmacologicos ou
0s outros efeitos farmacodinamicos de um ou mais medicamentos experimentais, ou [a]
identificar os efeitos indesejaveis de um ou mais medicamentos experimentais, ou a
analisar a absorcdo, a distribuicdo, o metabolismo e a eliminacdo de um ou mais

medicamentos experimentais, a fim de apurar a respectiva seguranga ou eficacia”®,

O respeito pela dignidade da pessoa humana e pelos direitos fundamentais orienta a
realizacdo do ensaio clinico em toda a sua extensdo, prevalecendo sempre os direitos

dos seus participantes sobre os interesses da ciéncia e da sociedade®®.

A realizacdo de ensaios em determinados seres humanos depende de prévia avaliacdo

que aprove a sua sujeicdo a tratamentos experimentais.

166 Alterada pelo Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de Agosto.
187 Cfr. N.2 1 do artigo 1.° da Lei n.° 46/2004.

168 Cfr. Alinea a) do artigo 2.° da Lei n.° 46/2004.

169 Cfr. N.2 1 e 2 do artigo 3.° da Lei n.° 46/2004.
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Atraveés da avaliacdo prévia ter-se-a de concluir que os potenciais beneficios individuais
para 0 participante no ensaio, assim como para outros participantes, atuais ou futuros,

170 Assim,

superam 0s eventuais riscos e inconvenientes previsiveis que possam surgir
se 0s beneficios terapéuticos para o paciente e para a saude publica ndo justificarem os
riscos, o ensaio ndo sera permitido. Por isso, ndo se admitira que “uma pessoa sadia faca
parte de um ensaio se houver risco previsivel de comprometimento da sua integridade

. [ 171
fisica, moral ou psiquica™""".

A Lei regula as condi¢cBes minimas de protecdo dos participantes, que participantes e em

que circunstancias poder&o ser admitidos' ",

Os principais responsaveis pela realizacdo do ensaio sdo o promotor'® e o
investigador'™, pelo que ambos respondem, solidéria e independentemente de culpa,
pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos pelo participante imputaveis ao

ensaio’”.

Contudo a Lei obriga o promotor a contratar um seguro, destinado a cobrir os danos

176

causados aos participantes dos ensaios clinicos que promova . Através da contratacdo

do seguro o promotor transfere a responsabilidade objetiva que a Lei impde.

No ambito dos ensaios clinicos “[p]Jresumem-se imputaveis ao ensaio 0s danos que
afectem a salde do participante durante a realizacdo do ensaio e no ano seguinte a sua
conclusdo (...) [sendo que], decorrido o periodo (...) referido, cabe[ra] ao participante

provar que o dano é imputavel ao ensaio”'"".

170 Cfr. N.° 1 do artigo 5.° da Lei n.° 46/2004. O n.° 2, do mesmo artigo, determina que compete ao
conselho de administragdo do INFARMED deliberar sobre a avaliacéo prévia.

71 Cfr. CARLA GONGALVES, op. Cit., p. 57.

72 Cfr. Artigos 6.2, 7.0 e 8. respetivamente.

173 Cfr. Artigo 9.° da Lei n.° 46/2004.

7% Cfr. Artigo 10.° da Lei n.° 46/2004.

75 Cfr. N.2 1 do artigo 14.° da Lei n.° 46/2004.

176 Cfr. N.2 2 do artigo 14.° da Lei n.° 46/2004.

Y7 Cfr. N.2 3 do artigo 14.° da Lei n.° 46/2004.
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3.3.2. Doagdo de dérgdos e tecidos em vida

A Lei n. 12/93, de 22 de Abril'"®, regula o regime aplicavel & colheita e transplante de
6rgaos, tecidos e células de origem humana. Por sua vez, a Lei n.° 36/2013'"°, de 12 de
Junho, estatui o regime de garantia de qualidade e seguranga dos 6rgdos de origem
humana destinados a transplante. Iremos contudo circunscrever a nossa analise a
primeira das referidas Leis, uma vez que é esta que regula as principais regras aplicaveis

a colheita e ao transplante.

Os atos que tenham por objeto a dadiva ou colheita de drgdos, tecidos e células de
origem humana, s6 podem ser efetuados sob a responsabilidade e direta vigilancia

médica, de acordo com as respetivas leges artis, em hospitais pablicos ou privados™®.

Salvo consentimento, é proibido revelar a identidade do dador ou do recetor de certo

6rgao ou tecido doado™®.

No ambito da colheita em seres vivos com vida, apenas € admissivel a dadiva e a
colheita de oOrgdos, tecidos ou células, unicamente para fins terapéuticos ou de

transplante®®.

A dadiva de orgdos, tecidos e células, para fins terapéuticos ou de transplante, é

183 184

gratuita ", ndo podendo por isso ser remunerada nem comercializada™".

A colheita apenas sera admissivel, se realizada tendo em vista o interesse terapéutico do
recetor e, em circunstancias extremas. Assim, o n.° 2 do artigo 6.° estatui que a colheita

s6 pode ser feita “desde que ndo esteja disponivel qualquer 6rgdo ou tecido adequado

178 Esta Lei foi alterada pela Lei n.° 22/2007, de 29 de Junho e pela Lei n.° 36/2013.

179 Esta Lei transpds a Diretiva n.° 2010/53/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de Julho.

180 Cfr. N.2 1 do artigo 3.° e do artigo 1.° da Lei n.° 12/93.

181 Cfr. N.2 1 do artigo 4.° da Lei n.° 12/93.

182 Cfr. N.2 1 do artigo 6.° da Lei n.° 12/93.

183 Porém, os dadores vivos tém direito a receber uma compensacao que cubra as despesas efetuadas e a
perda de rendimentos que o dador possa ter sofrido, relacionados com a déadiva. Tal compensacgdo ndo
pode constituir nem um incentivo ou beneficio financeiro a dadiva — cfr. N.° 2 do artigo 9.° da Lei n.°
12/93 e n.° 2 do artigo 4.° da Lei n.° 36/2013.

184 Cfr. N.2 1 do artigo 5.° da Lei n.° 12/93.
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colhido de dador post mortem e ndo exista outro método terapéutico alternativo de

eficacia comparavel”.

Tendo em vista a eficaz e, tanto quanto possivel, segura recuperacdo do dador, a Lei
determina que sdo sempre proibidas as dadivas e colheitas que envolvam, com elevado
grau de probabilidade, a diminuicdo grave e permanente da sua integridade fisica ou

inclusive da sua satde®®.

A colheita apenas tera lugar ap6s o médico ter informado, tanto o dador como o recetor,
sobre 0s seus possiveis riscos, consequéncias, efeitos secundarios e cuidados a observar

186

posteriormente O consentimento de ambos, dador e recetor, é igualmente

imprescindivel™®’.

Uma vez realizada a colheita, o dador tem direito a receber assisténcia médica até ao seu
completo restabelecimento®®. O dador tem igualmente direito a ser indemnizado pelos
danos que sofrer durante o processo de dadiva e colheita, independentemente de
culpa®®®, pelo que estamos, novamente, em presenca de um regime especial de

responsabilidade objetiva hospitalar®.
3.3.3. Exposicao de pacientes a radiacfes

Todos os dias, varios utentes sdo submetidos a tratamentos de diagnosticos (por ex.:
Raio-X) ou terapéuticos (por ex.: radioterapia) que implicam a exposi¢do dos mesmos a

radiacoes.

185 Cfr. N.2 7 do artigo 6.° da Lei n.° 12/93.

186 Cfr. Artigo 7.° da Lei n.° 12/93.

187 Cfr. Artigo 8.° da Lei n.° 12/93.

188 Cfr. N.2 1 do artigo 9.° da Lei n.° 12/93.

189 Cfr. N.2 2 do artigo 9.° da Lei n.° 12/93.

1990 n.2 3 doartigo 9.° da Lei n.° 12/93 determina que constitui encargo quer dos hospitais ptblicos, quer
dos hospitais privados — consoante o local onde tenha sido realizada a colheita, e se verifique o dano — o
suporte dos danos sofridos pelo doador. A Lei estatui ainda que tais estabelecimentos estéo adstritos ao
dever de celebrar um contrato de seguro a favor do doador e de suportar os respetivos encargos — cfr. N.°
3 e4doartigo 9.°da Lei n.° 12/93.
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Assim, “a submissdo das pessoas a radiagdes para fins de tratamento médico constitui,

ainda nos dias de hoje, a principal fonte artificial de exposi¢do radioativa”*".

Com o intuito de proteger os pacientes, o Decreto-Lei n.° 348/89, de 12 de Dezembro**
criou um corpo normativo que regula a exposicdo a radiacOes ionizantes ou ndo

ionizantes, dos pacientes, para fins de terapéuticas médicas.

O legislador consagrou, mais uma vez, um regime especial de responsabilidade objetiva,
no dominio da responsabilidade médica e hospitalar.

Nestes termos, o artigo 10.° do supra referido Decreto-Lei dispdoe que “[a]quele que
tiver a direccdo efectiva das instalacbes, equipamentos ou material produtor de
radiages ionizantes ou ndo ionizantes e os utilizar no seu interesse responde pelos
danos resultantes nao s6 da sua utilizagdo, como da propria instalagao”. O legislador
consagra, deste modo, a responsabilidade objetiva do titular da direcdo efetiva das

instalacGes, equipamentos ou material produtor de radiacdes.

O Decreto-Regulamentar n.° 9/90, que regula as normas de protecdo contra as radiacoes
ionizantes, auxilia o intérprete na interpretagdo do conceito “diregdo efetiva”. Assim, o
n.° 3 do seu artigo 3.° afirma que “[s]ao entidades responsaveis as entidades, publicas ou
privadas, que tiverem a direccdo efectiva das instalacbes ou actividades e as utilizem,
ainda que por interpostas pessoas”. Os titulares de tal dire¢do efetiva deverao, por tal,
ser 0s hospitais, publicos ou privados, titulares dos equipamentos, 0s quais, por sua vez,
utilizam técnicos de Raio-X ou radioterapia, por exemplo, na realizacdo dos tratamentos

de radiacéo.

Contudo, ao contrario dos dois regimes supra identificados (3.3.1. e 3.3.2), o
legislador'®® refere, expressamente, que se o referido titular da direcio efetiva provar

gue no momento em que o dano foi causado, as instalacdes, equipamentos e material

191 Cfr. CARLA GONGALVES, op. cit., p. 97.

192 Alterado pelo Decreto-Lei n.° 180/2002, de 8 de Agosto e pelo Decreto-Lei n.° 165/2002, de 17 de
Junho.

193 Cfr. Artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 348/89, de 12 de Dezembro.
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estavam a operar, foram utilizados, de acordo com as leges artis e estavam “em perfeito

estado de conservacdo™®

, 0 mesmo ndo sera responsavel pelos danos causados. A
responsabilidade sera ainda afastada se o0 dano se deveu a ocorréncia de um evento de

forca maior'®.

Por fim, o artigo 11.° do Decreto-Lei em analise estatui a contratagdo de seguro como
obrigatéria para todas as entidades que operem com instalacBes, equipamentos ou
material produtor de radiacdes. O Estado e demais pessoas coletivas de direito publico
nao estdo adstritas a tal obrigacdo, “de modo que o Estado funciona como o seu proprio

garante™®°.

4. Conclusao

Julgamos que, chegados a este momento, podemos afirmar que o sistema juridico

portugués dispde das bases necessarias a uma boa protecdo dos direitos do utente.

Tanto o RRCEEEP, como a legislacdo avulsa que para circunstancias especiais —
ensaios clinicos, doacdo de 6rgaos e tecidos em vida, exposicdo de pacientes a radiacoes
— prevé regras igualmente especiais, estatuem regras que, quando adequadamente

interpretadas, sdo capazes de satisfazer as pretensdes indemnizatorias do utente lesado.

Contudo, sera necessario que as referidas regras sejam interpretadas de forma dinamica
e flexivel, sem perder de vista 0 universo de certezas relativas em que se desenvolve a

medicina e com o qual se deparam todos os profissionais de salde.

194 Artigo 10.° do Decreto-Lei em apreo.

195 As referidas causas de exclusio de responsabilidade devem ser entendidas como tal. N&o devendo por
isso ser interpretadas no sentido de revelarem indicios de que estamos perante uma presuncéo de culpa
em vez de um exemplo de responsabilidade objetiva. Tendo em conta o escopo da responsabilidade em
apreco — utilizagdo de radiacBes — a objetivacdo das condutas dos profissionais de salde é uma exigéncia
de protecdo dos pacientes que ndo terdo, por isso, de provar nem a ilicitude nem a culpa do profissional.
196Cfr. CARLA GONCALVES, op. cit., p. 104.
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Uma boa aplicacdo de tais regras, aliada a uma maior consciéncia por parte do utente
dos direitos de que é titular e da forma adequada para o seu exercicio’, aumentara por

certo a litigancia.

Ora, tal aumento tera efeitos sobre os cofres do Estado e, consequentemente, sobre 0s
contribuintes, mas essa possibilidade, mesmo em tempos de crise, ndo podera constituir

um “travao” ao ressarcimento dos danos causados.

A prossecucdo de um regime de efetiva responsabilizacdo de hospitais e seus médicos

devera funcionar como um incentivo a um melhor desempenho dos servigos de salde.

Obviamente que o referido regime poderd potenciar o desenvolvimento de certos
inconvenientes, nomeadamente o aparecimento da pratica de uma medicina defensiva®®

por parte dos médicos.

Porém, e tendo em conta o diminuto volume de agdes propostas em Portugal em
comparagdo com outros paises (nomeadamente os E.U.A.), e o facto de que o 6nus da
responsabilidade recaird, na maioria das vezes, sob os hospitais publicos (em razéo da
dificil prova de culpa grave ou dolo dos médicos), somos da opinido que tal
inconveniente ndo se desenvolvera, de forma a criar obstaculos a uma jurisprudéncia

mais numerosa e protetora dos direitos do utente.

Num futuro em que a crise faca parte do passado, talvez possamos almejar um sistema

ainda mais eficazmente protetor dos direitos do utente, um sistema no fault.

97 Sendo a relagdo juridica que se estabelece entre o hospital, 0 médico e o utente uma relacio juridica
administrativa, os tribunais competentes para apreciar os litigios, desta resultantes, sdo os tribunais
administrativos — cfr. N.° 3 do artigo 202.° e artigo 212.° da Constitui¢do, artigo 1.° e alineas g) e h) do n.°
1 do artigo 4.° do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais. A acdo judicial adequada sera a a¢éo
administrativa comum, sob a forma de acéo de responsabilidade civil — cfr. alinea f) do n.° 2 do artigo
37.° do Cdbdigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

198 O “conceito de medicina defensiva refere-se a praticas médicas realizadas apenas com o objectivo de
evitar ac¢es de responsabilidade por mé préatica ou com o fim de conseguir uma defesa no caso de uma
acglo ser proposta.” — cfr. ANDRE GONGALO DIAs PEREIRA, Responsabilidade Médica e Medicina
Defensiva, in “Estudos de Direito da Bioética”, Vol. III, Almedina, Coimbra, 2009, p. 171.
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No ambito do sistema no fault, ja ensaiado pela Nova Zelandia, Suécia, Finlandia e
Dinamarca, as indemnizacbes sdo concedidas de forma célere aos pacientes lesados,

. , .. 1
“dentro dos estabelecimentos de saude e sem qualquer custo para o sujeito lesado™.

O paciente lesado apenas tem de preencher um formulario de reclamacédo,
disponibilizado pelo proprio hospital. Posteriormente, a companhia de seguros, para
quem os hospitais transferem a sua responsabilidade, decide se o paciente deveré ou nao
ser indemnizado. Tal decisdo tera em consideracdo o preenchimento de certos requisitos
(apreciacdo da inevitabilidade do dano e nexo de causalidade). Caso a seguradora
indefira a pretensdo do paciente, este podera ainda desta recorrer para o 6rgao do
hospital responsavel pela reavaliagdo de tais decisoes.

Desta forma o particular que, em principio necessitara do montante indemnizatério para
fazer face a despesas prementes, conseguira de forma mais celere a reparacdo dos danos
causados. Contudo, reserva-se ainda a possibilidade de recorrer a tribunal, através da
propositura de uma acao de responsabilidade civil, se considerar que tem direito a uma

200

indemnizacdo mais avultada“", em razdo da gravidade da conduta dos profissionais de

salde e/ou da severidade das consequéncias que de tal advieram.

Existe todo um universo por descobrir e que carece de desenvolvimento jurisprudencial

e doutrinal — a responsabilidade civil médica e hospitalar.
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199 Cfr. CARLA GONGALVES, op. cit., p. 195.
20 Nos sistemas no fault os patamares indemnizatérios ndo sio muito elevados. Para mais
desenvolvimentos - cfr. CARLA GONGALVES, op. Cit., p. 179 e seguintes.
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