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Sumario: 1. Enquadramento. 2. O utente, o hospital e 0 médico — uma re-
lacdo juridica administrativa. 3. A responsabilidade civil médica — analise
da questio a luz do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e demais Entidades Piblicas. 3.1. Ambito de aplicacdo. 3.2. Triggers
— pressupostos de aplicacao do regime da responsabilidade civil subjectiva.
3.3. Responsabilidade por funcionamento anormal do servico — responsabi-
lidade subjectiva ou objectiva? 4. Consideracdes finais.

Resumo: O presente artigo pretende delimitar o regime de responsabilidade civil
extracontratual subjectiva aplicavel aos hospitais ptiblicos e aos médicos, que se
encontram ao servico daqueles, pela pratica de actos médicos lesivos. Para isso,
proceder-se-4 a andlise dos requisitos de responsabilidade civil, de um ponto
de vista prético confrontando-se a lei, e o regime que dela resulta, com o modo
como a jurisprudéncia a tem entendido e aplicado.

Palavras-chave: utente, responsabilidade civil extracontratual, dano, ilicitude,
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Abstract: This article analyses the legal regime of noncontractual civil liability,
based on guilt, applicable to hospitals controlled by the Portuguese State and
to medical practitioners from such hospitals, in cases of medical malpractice.
For that purpose, the requirements of noncontractual liability will be considered
from a practical point of view comparing the Portuguese legal regime with the
Portuguese Court’s decisions which have applied it.
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1. Enquadramento

O artigo 64.° da Constituicdo consagra o direito a proteccdo da saide e o dever
de a defender e promover e, logo a seguir, estipula de que forma esse direito deve
ser realizado. Tao importante missao foi entregue pelo legislador constituinte ao
Servigo Nacional de Satde (doravante, “SNS”).

O SNS reveste-se de um cariz de universalidade e generalidade, o que significa
que qualquer pessoa deve poder aceder aos servigcos de saide por este prestados
e, que, esses servicos devem incorporar a generalidade das prestacdes de satde
existentes e necessdrias a protec¢ao da saide dos utentes e beneficidrios do SNS.

A tendencial gratuitidade das prestacdes providenciadas pelo SNS €, no entanto,
limitada pelas condi¢des econdmicas e sociais dos cidadaos.

Desde o momento da sua criacdo, o SNS tem sofrido o embate de diversas alter-
acoes que se tém verificado na sociedade: alteragdes demograficas (aumento da
longevidade e continuo decréscimo da natalidade), sociais (crescentes tipos de
pobreza e de exclusdo social), comportamentais (aumento de comportamentos
de risco, que comprometem cada vez mais a saide da populagdo), cientificas e
éticas (a sede de conhecimento alia-se ao continuo progresso tecnoldgico). As
dificuldades de adaptag@o do SNS a estas altera¢des tém sido numerosas. A crise
econdmica e social tem agravado e evidenciado as caréncias do SNS.

As alteragdes vividas pela sociedade repercutem-se, ainda, na relacdo entre o
utente, o hospital e o médico. As interac¢des entre estes trés sujeitos tém, ao
longo do tempo, experienciado drasticas modificacdes.

Os hospitais ja nao assumem (apenas) a fun¢do de reftigio dos pobres e exclui-
dos. As suas instalacdes tornaram-se modernas e sofisticadas, capazes de propor-
cionar conforto e tratamentos de qualidade.

O médico, despido pela sociedade da sua “veste santa”, tornou-se alvo de cres-
centes criticas. A anterior relacdo de reveréncia e proximidade entre médico e
paciente transformou-se numa relacdo de massas, uma vez que hoje em dia um
médico tem de atender e acompanhar centenas de pacientes.

O utente ao vivenciar as transformacdes da sociedade tornou-se mais consciente
dos seus direitos. Tendo agora acesso a diversas fontes de informacao tornou-se
mais litigante.

As relagdes entre estes trés sujeitos despersonalizaram-se, revestindo-se actual-
mente de um cardcter de animosidade que outrora ndo existia.

Desta forma, quando lesado por algum acto ou omissdo médica o utente, de-

sprovido de sentimentos de temor e gratiddo, procura defender os seus direitos,
de modo a obter uma reparacdo adequada.
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Contudo, e apesar de mais informado do que no passado, o utente continua a
desconhecer qual o regime legal aplicdvel.

Por isso, o presente artigo procederd a exposi¢cdo do regime de responsabilidade
civil subjectiva estatuido pela Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro? e aplicavel
a actos e omissdes médicas lesivas. Como veremos, o regime que resulta da
referida lei apenas se aplica a hospitais publicos e aos respectivos trabalhadores?,
para além de que nao regula todas as categorias da responsabilidade civil médica
e hospitalar*.

2. O Utente, O Hospital E O Médico — Uma Relacdo Juridica Administrativa

Arelacdo juridica que se estabelece entre o utente, o hospital e 0 médico inicia-se
de acordo com os termos seguidamente expostos.

O utente solicita a marcacdo de uma consulta, podendo fazé-lo presencialmente,
(dirigindo-se a um hospital e/ou a um centro de saude), ou, caso prefira, por
telefone ou pela internet. Em caso de emergéncia pode dirigir-se a um centro de
saude, com atendimento complementar, ou a um hospital. O pedido de marcacao
de consulta consubstancia um requerimento dirigido a uma entidade publica (i.e.
centro de saide ou hospital).

Segue-se a tomada de decisdo sobre o requerimento, precedida ou nao da marca-
¢a0 da respectiva consulta. Pode, ainda, verificar-se a determinacdo de interna-
mento hospitalar como decorréncia de uma consulta.

A decisdo de deferimento do pedido do particular (acompanhada da marcagdo
da consulta requerida) corresponde a pratica de um acto administrativo. Assim,
sdo “praticados actos administrativos, sob solicitagdo do particular ou seguidos
do seu consentimento (no caso de decisdo de internamento). (...) A declarag¢do
do particular cria um pressuposto de uma decisao positiva ou negativa. Mas s a
vontade da Administracdo de Satide 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 fruicdo dos servigos™. Deste

2. A Lei n.° 67/2007 foi alterada pela Lei n.° 31/2008, de 17 de Julho e estatui o Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas (doravante,
“RRCEEEP”).

3. Aos hospitais privados, e respectivos trabalhadores, € aplicavel o regime de Direito Pri-
vado, nomeadamente o Cédigo Civil (doravante, “CC”).

4. Nao iremos analisar o regime de responsabilidade civil objectiva por actos ou omissdes
médicas lesivas, que se aplica a dreas limitadas da medicina, nomeadamente: ensaios clinicos
(cfr. Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril), doacdo de 6rgaos e tecidos em vida (cfr. Lei n.° 12/93,
de 22 de Abril, alterada pela Lei n.° 22/2007, de 29 de Junho, pela Lei n.° 36/2013, de 12 de
Junho e pela Lei n.° 2/2015, de 8 de Janeiro) e exposi¢@o de pacientes a radiagdes (cfr. Decre-
to-Lei n.° 348/89, de 12 de Dezembro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 165/2002, de 17 de Julho
e pelo Decreto-Lei n.° 180/2002, de 8 de Agosto, posteriormente alterado pelo Decreto-Lei n.°
72/2011, de 16 de Junho).

5. Cfr. ServuLo CoRREIA, As relagdes juridicas de prestagdo de cuidados pelas Unidades
de Satde do Servico Nacional de Saude, in Direito da Saiide e Bioética, Lisboa, 1996, p. 23.
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modo, a “marcacdo de consulta ou a decisdo de internamento sdo manifestagdes
unilaterais da vontade da Administracdo, constitutivas de uma relacdo especifica
de prestacdo de servicos (cuidados) de satide, que se articulam com manifesta-
¢des de vontade do particular™.

Assim, apds a manifestag@o de vontade unilateral do utente, no sentido de reque-
rer uma certa prestacdo de cuidados de satide, segue-se a decisdo (i.e. manifes-
tacdo de vontade unilateral) da Administracdo de o admitir e receber. Inicia-se,
entdo, uma relacdo juridica multilateral entre o utente, a Administra¢do (personi-
ficada na pessoa colectiva de direito publico que € o hospital) e os profissionais
de satdde, através dos quais a segunda pratica os actos técnicos e as operagdes
materiais, necessdrias a satisfacdo do interesse do utente, i.e. a preservacdo e
promocdo da sua sadde.

Alei’ e a Constituigdo regulam o estatuto do utente (respectivos direitos e deve-
res), a missdo, principais objectivos e regras a que estdo adstritos os hospitais e
os profissionais de satide que se encontram ao servico daqueles.

A relagdo juridica multilateral® que se estabelece entre o utente, o hospital e os
profissionais de sadde, tendo em vista a prestacdo de cuidados de sadde, desen-
rola-se pois, no ambito de principios, regras e normas de Direito Piblico. Assim,
“a actividade médica nos estabelecimentos publicos de satde (...) [insere-se]
num enquadramento institucional de cardcter publico: ela constitui exercicio de
uma func¢@o publica, desenvolve-se sob a égide de normas de direito ptiblico, e
condiciona os médicos em funcdo de deveres e restricdes especiais de cardcter
publico™.

Em razdo do exposto, entendemos que os actos praticados no dmbito desta re-
lagdo juridica devem, ainda, ser considerados como actos de gestdo puiblica'®.

6. Cfr. SErvuLO CORREIA, As relagdes juridicas, p. 24.

7. Cfr. Lei de Bases da Satide aprovada pela Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto, e alterada
posteriormente pela Lei n.° 27/2002, de 8 de Novembro.

8. A relag@o juridica multilateral consubstancia “as concretas ligacdes entre os privados e
as autoridades administrativas (ou entre as préprias autoridades administrativas), criadas por
um qualquer facto (actuacio da Administracdo ou do particular, contrato, evento natural, etc.)
juridicamente relevante, e tendo por contetido direitos e deveres previstos na Constitui¢do e
nas leis, ou decorrentes de contrato, ou de actuac@o unilateral da Administra¢do” - cfr. Vasco
PEREIRA DA SiLva, Em busca do acto administrativo perdido, Coimbra, 2003, p. 185.

9. Cfr. DioGo FreITas po AMARAL, Natureza da Responsabilidade Civil por Actos Médicos
praticados em Estabelecimentos publicos de sadde, in Direito da Saiide e Bioética, Lisboa,
1991, p. 129.

10. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Conflitos (cfr. Acérddo do Tribunal
de Conflitos de 26.04.2006, pesquisdavel em http://www.dgsi.pt), os actos de gestdo publica
distinguem-se dos actos de gestdo privada por serem “praticados pelos 6rgdos ou agentes da
administra¢@o no exercicio de um poder puiblico, isto €, no exercicio de uma funcdo piblica, sob
o dominio de normas de direito publico, ainda que ndo envolvam ou representem o exercicio de
meios de coergdo” (sublinhado nosso). Por sua vez, os actos de gestdo privada, de acordo com o
mesmo Tribunal, “sdo os praticados pelos 6rgdos ou agentes da Administra¢io em que esta apa-
rece despida de poder e, portanto, numa posi¢ao de paridade com o particular ou os particulares
a que os actos respeitam, nas mesmas condigdes e no mesmo regime em que poderia proceder
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A jurisprudéncia administrativa tem caracterizado a relacdo juridica que se es-
tabelece entre o utente, o hospital e os profissionais de satde do seguinte modo:
“quem recorre a um estabelecimento de satide publico fd-lo ao abrigo de uma
relacdo juridica administrativa de «utente», modelada pela lei, submetida a um
regime juridico geral estatutdrio, aplicdvel, em igualdade, a todos os utentes da-
quele servico publico, que define o conjunto dos seus direitos, deveres e obri-
gacdes e nao pode ser derrogado por acordo, com introdugd@o de discriminacdes
positivas ou negativas™!! . Os tribunais administrativos tém, assim, afirmado que
a “vinculagdo do hospital publico, perante utentes ou terceiros, [assume] a natu-
reza de uma relacéo de servigo piblico”!2.

Em suma, a relagao juridica em andlise deve ser qualificada como “administrati-
va” em razdo: (i) dos sujeitos; (ii) das normas e principios aplicdveis aos sujeitos
e a propria relagao juridica; (iii) da qualidade dos actos praticados no ambito da
relacdo juridica em apreco.

No que respeita a fonte da relacdo juridica estabelecida entre o utente, o hospital
e o médico pode dizer-se que, “esta relagdo juridica ndo parece ter a sua fonte no
contrato, ou seja, no acordo de vontades das partes, mas antes surge como con-
sequéncia do acesso dos cidaddos a um servico publico, neste caso, ao servico
publico de satide, determinado por uma permissdo normativa de origem legal ou
mesmo constitucional”!?.

Neste sentido, € uma vez que a relacdo juridica administrativa em apreco tem
como factos constitutivos actos administrativos (aceitagdo e marcacao de con-
sulta) e operagdes materiais (tratamento do utente que se apresenta no servico
de urgéncia), a jurisprudéncia tem considerado, na nossa opinido correctamente,
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 sadde!¥"3. Isto tendo em conta
que nao € um vinculo contratual que liga, em principio, o utente ao hospital.

um particular com inteira subordinacio as normas de direito privado”.

11. Cfr. Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo (de ora em diante “STA”) de
09.06.2011, pesquisdavel em http://www.dgsi.pt.

12. Cfr. Acérdao do STA de 09.06.2010, pesquisavel em http://www.dgsi.pt.

13. Cfr. MaRia JoAo EsTorRNINHO / TIAGO MACIEIRINHA, Li¢cdes de Direito da Satide, Lisboa,
2014, p. 207.

14. Neste sentido - cfr. os acérdaos do STA de 30.10.2008, de 09.06.2010 e de 09.06.2011,
pesquisdveis em http:/www.dgsi.pt.

15. Alids, se tivermos em consideragio “o tradicional critério de distincio entre respon-
sabilidade civil contratual e extracontratual — polarizado, respectivamente, na destrin¢a entre
violagdo de direitos subjectivos relativos e violagdo de direitos subjectivos absolutos — ndo
parece persistirem duvidas de que a lesao de direitos de personalidade neste ambito conduz ao
enquadramento na segunda categoria” — cfr. ANA RAQUEL GONCALVES Moniz, Quando caem em
desgraga os discipulos de Hipdcrates ... Algumas questdes sobre responsabilidade civil médica
da Administracdo, CJA, n.° 50, Marco/Abril 2005, p. 15.
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3. A Responsabilidade Civil Médica — Analise Da Questiio A Luz Do Regime
Da Responsabilidade Civil Extracontratual Do Estado E Demais Entidades
Piblicas

3.1. Ambito de aplicacao

ALein.®67/2007, de 31 de Dezembro, regula, em anexo'®, 0 RRCEEEP e deter-
mina, através do n.° 1 do artigo 1.°, que o regime em apreco se aplica aos danos
resultantes do exercicio das vdrias fungdes do Estado.

O RRCEEEP aplica-se, por isso, a funcdo administrativa do Estado, definida
para efeitos de aplicac@o do regime ora em andlise como “as ac¢des € omissdes
adoptadas no exercicio de prerrogativas de poder publico ou reguladas por dispo-
sicdes ou principios de direito administrativo” (cfr. n.° 2 do artigo 1.°).

A relacdo juridica que se estabelece entre o utente, o hospital e 0 médico é uma
relacdo juridica administrativa, mais especificamente de “servico publico” e, por
tal regulada por disposicdes e principios de Direito Administrativo. Desta forma,
serd entdo de concluir pelo preenchimento do ambito objectivo de aplicag@o do
RRCEEEDP, tendo em consideragdo o supra referido conceito de fun¢do admi-
nistrativa.

No que diz respeito ao ambito subjectivo do RRCEEEP, este aplica-se directa-
mente as pessoas colectivas de direito publico (cfr. n.° 1 do artigo 1.°). Ora, sen-
do os hospitais publicos entidades publicas empresariais (E.P.E.), o RRCEEEP
aplica-se, desde logo a estes.

O RRCEEEP constitui igualmente a disciplina reguladora da responsabilidade
civil dos trabalhadores que se encontrem ao servigo de pessoas colectivas publi-
cas (cfr. n.” 4 do artigo 1.°), aplicando-se por isso aos médicos que se encontrem
ao servigo dos hospitais ptblicos'”.

Para que a responsabilidade civil por actos ilicitos praticados pelos médicos, dos
quais decorram danos para o utente, seja regulada pelo RRCEEEP tera ainda de
se verificar o preenchimento de um tltimo requisito. Os actos praticados pelos
médicos devem sé-lo no exercicio de fungdes administrativas e por causa desse

16. Os artigos a que nos iremos referir reportam-se ao anexo da Lei n.° 67/2007 e nao ao
corpo da mesma.

17. Os médicos, actualmente, na sua grande maioria, sdo parte de contratos individuais de
trabalho por tempo indeterminado. Contudo existirdo, por certo, situagdes em que determinados
médicos sdo parte em contratos de trabalho a termo resolutivo e ainda outras em que sao apenas
parte de um contrato de prestagdo de servigos. De acordo com uma interpretacdo actualista
devera entender-se que se subsumem ao conceito de “trabalhadores” ao servico dos hospitais,
inclusive os médicos que dispdem de um vinculo contratual que ndo derive de um contrato de
trabalho (ex.: contrato de prestagdo de servigos), com os hospitais e que nele exercam fungdes
de prestacdo de cuidados aos utentes, de modo a garantir uma maior protec¢io do utente, assim
como do médico. Caso contrario a responsabilidade civil dos médicos que se encontrassem
nesta situacdo contratual seria regulada pelas normas do CC e a responsabilidade destes e do
hospital, pelos seus actos responsavel, aplicar-se-iam dois regimes substantivos diferentes.
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exercicio (cfr. n.° 3 in fine do artigo 1.° e n.° 2 in fine do artigo 8. do RRCEEEP).
Apenas a responsabilidade funcional dos médicos € acolhida pelo regime juri-
dico em apreco, sendo a responsabilidade pessoal destes regulada pelo Direito
Privado (neste caso pelo CC).

A responsabilidade funcional corresponde a “actuacdo que visa a satisfacdo de
interesses proprios da Administracdo, independentemente dos meios especi-
ficamente utilizados™'®. O que significa que no dmbito desta responsabilidade
“estd em causa, ndo uma qualquer accdo ou omiss@o pessoal do seu autor, que
por coincidéncia também ¢ titular de um 6rgdo do Estado ou de outra pessoa
colectiva, seu funciondrio ou agente, [ou ainda seu trabalhador] mas um facto
incluido no desempenho da fungdo e, portanto, um facto que ndo configura
juridicamente apenas a actuacdo de um individuo, mas também — simultanea-
mente, por forca de lei — a actuacdo da propria Administracio Publica na prosse-
cugdo de um dado interesse publico™!?°,

Por sua vez, a responsabilidade pessoal incide sobre actos que se relacionam com
a vida pessoal do trabalhador, com a sua vida privada, com circunstancias que
ocorrem no dia-a-dia de certa pessoa que, por acaso, desempenha uma fungao de
servigo publico. Contudo, o acto praticado ndo se relaciona com o exercicio de
tal fung@o®!.

Em suma, para que o regime substantivo de responsabilidade civil por actos pra-
ticados por um médico seja regulado pelo RRCEEEDP, serd necessario que o acto
por si praticado, susceptivel de gerar tal responsabilidade, esteja incluido e tenha
sido praticado no ambito da fun¢do administrativa de prestacdo de cuidados de
saude e por causa desse exercicio.

18. Cfr. CarrLos CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais entidades publicas - Anotado, 2.* ed., Coimbra, 2011, p. 44.

19. RaQUEL CARVALHO, n.° 1 artigo 7.° - Responsabilidade exclusiva do Estado e demais
pessoas coletivas de direito publico, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Ex-
tracontratual do Estado e demais Entidades Publicas,Lisboa, 2013, p. 175 apud D1oco FREITAS
DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo,11,3." ed., 2011, p. 724.

20. A titulo de exemplo - cfr. Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de
26.03.2015, pesquisavel em http://www.dgsi.pt.

21. Na eventualidade de um médico praticar actos abrangidos por este tipo de responsa-
bilidade, o regime substantivo de responsabilidade civil que regularia a sua conduta seria o
estatuido pelo artigo 483.° e seguintes do CC, que dispdem sobre a responsabilidade civil extra-
contratual por actos praticados por particulares ou pessoas colectivas de Direito Privado. Sera
contudo passivel de defesa a aplicagdo do regime consagrado no artigo 501.° do CC, uma vez
que se o autor que praticou o acto lesivo fé-lo nas instalacdes de um hospital piblico, pelo que
subsistiria ainda uma qualquer responsabilidade da entidade publica quanto ao seu trabalhador
(por ex.: culpa in eligendo). Contudo nao consideramos que estamos perante um acto que se
possa incluir no &mbito da gestdo privada do hospital, pelo que ndo se verifica preenchido tal
pressuposto de aplicacdo do artigo 501.° do CC. Estaremos, sim, perante uma actuagdo do mé-
dico que agiu como um particular e ndo como trabalhador do hospital, ainda que no ambito da
gestdo privada (mesmo que assim, o lesado nao possa beneficiar do regime de responsabilidade
soliddria estatuido no artigo 500.° do CC). Em sentido contrdrio — cfr. RAQUEL CARrvALHO, n.° 1
artigo 7.°, p. 179.
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3.2. Triggers — pressupostos de aplicacdo do regime da responsabilidade civil
subjectiva

A presente andlise limita-se ao estudo da responsabilidade civil extracontratual
dos hospitais e médicos, no exercicio da fun¢do administrativa de prestagdo de
cuidados de satide, pelo que os requisitos descritos e desenvolvidos infra foram
analisados a respeito desta especifica relagdo juridica.

Neste sentido, serd objecto de andlise a responsabilidade subjectiva tanto do hos-
pital, 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 produgdo do respectivo dano (i.e. nexo de
causalidade).

Serd, no entanto, necessario adaptar o preenchimento de cada requisito as cir-
cunstancias concretas e proprias da responsabilidade civil hospitalar e médica.

Aos lesados colocam-se neste dominio dificuldades acrescidas de prova, nomea-
damente em razao da caréncia de conhecimentos técnicos. Os factos relevantes
para cada caso relacionam-se com matérias complexas, estranhas aos préprios
advogados e juizes que t€m, respetivamente, de advogar e decidir as causas.
Revela-se entdo necessario o recurso ao testemunho de peritos médicos, os quais
sdo responsdveis pela criagdo de outras barreiras (v.g. a natureza incerta e relativa
da “verdade” em medicina e o forte sentimento de solidariedade que existe entre
os médicos).

a) Facto

Para que haja lugar a aplicacio do regime da responsabilidade civil extracontra-
tual é necessdrio que se verifique um facto, ou comportamento, que tanto poderd
consubstanciar uma ac¢do ou omissao.

O conceito de ac¢do compreende um qualquer tipo de actuagdo da Administragdo
mais especificamente, no caso em andlise, do hospital (v.g. acto administrativo,
regulamento ou operagdes materiais)*?, ou do préprio médico.

Quando nos referimos a omissdo, esta “tanto pode representar uma situacao
de inércia ou pura inactividade, como também a falta de accdo devida, e, nes-
te sentido, pode falar-se de uma responsabilidade «in ommitendo» ou numa
responsabilidade «in vigilando»”?. Porém, a omissdo podera ainda resultar “da
auséncia de uma actividade juridica (a omissdo da pratica de um acto adminis-
trativo ou da emissao de uma norma) ou da auséncia de uma actividade material
(seja ela positiva, ou de fiscalizagdo) .

22. Na drea da Satide também serd possivel depararmo-nos com a existéncia de contratos
administrativos. Porém, no ambito da relag@o juridica administrativa de servigo publico que se
estabelece entre o utente, o hospital e o médico, a sua celebra¢ao ndo sera frequente.

23. Cfr. CarLos CADILHA, Regime, p. 146.

24 Cfr. CarLos CADILHA, Regime, p. 147.
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Essencial é que, estando perante um “dever legal de decidir ou de actuar”®, o

hospital, ou 0 médico, ndo tenham empreendido a actuagdo devida ou corres-
pondente.

No ambito da actividade material do hospital, i.e. operacdes materiais, a obri-
gacdo de agir pode decorrer directamente da lei, de regulamento, de acto ou de
contrato administrativo®. Esta questdo relaciona-se, inclusive, com o conceito de
“funcionamento anormal do servi¢co”, que desenvolveremos em momento pos-
terior.

Por sua vez, a responsabilidade civil do médico podera respeitar tanto a ac¢des
como a omissdes, sendo que o seu escopo principal coincidird com o exercicio
da discricionariedade técnica, inerente a sua profiss@o, e que se insere no ambito
das operagdes materiais.

b) llicitude

O n.° 1 do artigo 9.° do RRCEEEP estatui o conceito de ilicitude relevante para
efeitos de aplicacdo do respectivo regime, assim: “[c]onsideram-se ilicitas as
accdes ou omissdes dos titulares de 6rgdos, funciondrios e agentes [e trabalha-
dores, por interpretagdo extensiva] que violem disposi¢des ou principios cons-
titucionais, legais ou regulamentares ou infrinjam regras de ordem técnica ou
deveres objectivos de cuidado e de que resulte a ofensa de direitos ou interesses
legalmente protegidos” (sublinhado nosso?’).

A lei determina ainda a existéncia de ilicitude nos casos de funcionamento anor-
mal do servigo (cfr. n.° 2 do artigo 9.° do RRCEEEP).

O amplo conceito de ilicitude consagrado pela lei comporta trés distintas moda-
lidades®: (i) ilegalidade, por violagéo de normas (disposi¢des ou principios) que
derivem da Constituicdo, da lei ordindria ou de regulamento; (ii) inobservancia
de regras de ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado a que o hospital ou
o médico estejam adstritos; (iii) funcionamento anormal do servigo.

Relativamente ao tema que nos propusemos tratar, o respeito pelas regras de or-
dem técnica “assume importancia decisiva (...), pelo que a prova do pressuposto
da ilicitude implica a prova da violacdo das «leges artis», enquanto conjunto de
regras técnicas de tratamento e intervencdo, assim como de conveniéncia e ido-
neidade dos meios, que, segundo a comunidade cientifica e académica, devem
ser adoptadas num caso concreto para o exercicio da «arte de curar»”?.

25. Cfr. RaQuEL CaARvALHO, n.° 1 artigo 7.%, p. 171.

26. Cfr. CarLos CADILHA, Regime, p. 150.

27. A parte final deste artigo assume particular relevancia para o tema em andlise.

28. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Artigo 9.° - Ilicitude, in Comentdrio ao Regime da Res-
ponsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Piiblicas, Lisboa, 2013, pp.
240 e ss.

29. Cfr. ANA RAQUEL GoN¢ALVES MoNIz, Quando, p. 17.
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A violagdo de regras de ordem técnica ja constituia um dos pardmetros de ilicitu-
de 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 pu-
blicas e que foi revogado com a entrada em vigor da Lei n.° 67/2007.

A jurisprudéncia administrativa, a luz do supra referido Decreto-Lei, procurou
definir o conceito de leges artis, bem como aquilo em que consiste a violagcdo de
regras de ordem técnica.

Assim, de acordo com o STA%, as leges artis “sdo 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-regulagao (...). Outras na sua maio-
ria, s30 «regras nao escritas», sao métodos e procedimentos, comprovados pela
ciéncia médica, que ddo corpo a «standards» contextualizados de actuacdo, apli-
céveis aos diferentes casos clinicos, por serem considerados pela comunidade
cientifica, como os mais adequados e eficazes”.

As leges artis consubstanciam um conjunto de regras criadas pelos profissionais
de medicina e constam do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, de de-
claracdes de principios criadas por Organizagdes Internacionais e Nacionais de
Meédicos, de guidelines de protocolos de actuagdo e de reunides de consenso e
dos pareceres das Comissdes de Etica®.

Em suma, as leges artis sdo regras (escritas e ndo escritas) que devem conduzir
a actuacdo do médico no tratamento de cada utente, enquanto portador de uma
patologia especifica.

O conceito de leges artis encontra-se em constante maturacio e actualizagdo
como consequéncia do rdpido progresso cientifico. A cristalizagdo deste concei-
to, nomeadamente através de uma possivel codificacdo das regras de actuagdo
médica, implicaria uma constante desactualizagc@o das regras fixadas.

A estatuicdo de normas vinculativas de actuacdo, apesar de, em teoria facilitar
a producdo de prova (o que protegeria a situacdo do utente), teria na pratica um
efeito perverso. As leges artis ndo podem ser entendidas como regras estritas
uma vez que a sua aplicacdo depende de multiplos factores (v.g. as condi¢des do
utente, os conhecimentos técnicos do médico, os meios técnicos de que dispde,
entre outros). Uma codificacdo rigida de regras traduzir-se-ia numa presta¢ao
de cuidados de satde mais standard e menos atenta as circunstancias concretas
de cada caso, o que por sua vez conduziria a prestacdo de um servigco mediocre
incapaz de verdadeiramente promover e proteger a saide do utente. O desen-
volvimento da medicina, a descoberta de novos tratamentos e a utilizacdo de
tratamentos experimentais sairiam igualmente prejudicados.

30. Este artigo ndo se referia, porém, ao respeito pelos deveres objectivos de cuidado.
31. Cfr. Acérdao do STA de 13.03.2012, pesquisavel em http://www.dgsi.pt.
32. Cfr. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 23.05.2013, pesquisdvel em http://

www.dgsi.pt.
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A apreciacdo da sua violacdo terd de considerar, quer o dado comportamento
concreto do médico, quer as circunstancias em que este teve de praticar certo
acto, quer ainda a patologia em apreco, bem como as caracteristicas do paciente
sujeito a certo acto médico. Tal afericdo reveste-se por isso de elevada comple-
xidade.

Neste sentido, 0 STA* tem afirmado que € “sempre dificil e delicado considerar
se a realizacdo de determinado acto ou tratamento de natureza médica foi o 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 tinico
adequado, a uma dada situacdo. Normalmente, o médico perante uma pandplia
de tratamentos potencialmente adequados deve escolher aquele que, no ambi-
to da sua discricionariedade técnica, considera que permitird dotar o utente de
maiores possibilidades de cura ou de sobrevivéncia.

A medicina nao € pois “uma ciéncia exacta em que o diagndstico e o tratamento
que lhe corresponde tenham de ser um dnico”*. Com o tratamento poderdo in-
terferir um conjunto indeterminado de varidveis: condi¢des fisicas do hospital,
forma como o corpo do utente reage ao tratamento, condigdes fisicas de outras
pessoas que com ele possam estar em contacto (v.g. transmissdo de infecgdes),
estado psicolégico do utente...

Cumpre ainda frisar 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 € que a cura
do doente “ndo estd inteiramente na sua dependéncia, atendendo aos limites da
ciéncia médica e ao halo de indeterminacio que se verifica sobre as reacdes bio-
16gicas dos doentes aos tratamentos prescritos™>.

Os médicos encontram-se, por isso, adstritos ao cumprimento de uma outra obri-
gacdo — uma obrigagdo de meios®. Tal obrigacdo traduz-se no compromisso de
“empregar os meios técnicos, de modo correcto, na inten¢do de promover o bem
-estar”¥ dos utentes. E no dominio desta obrigacio que o tribunal ird aferir se as
leges artis foram ou ndo seguidas e cumpridas.

Ao acolher todos estes factores o STA afirma (no mesmo acérdao supra citado)
que “é forcoso concluir que um mau resultado ndo prova, sem mais, um mau

33. Cfr. Acérdao do STA de 09.05.2012, pesquisavel em http://www.dgsi.pt.

34. Acérdao do STA de 09.05.2012, pesquisdvel em http:/www.dgsi.pt.

35. Cfr. MariA JoAo ESTORNINHO / T1AGO MACIEIRINHA, Ligdes, p. 202.

36. Poderd contudo ser defendida a existéncia de uma assunc¢do de obrigac@o de resultado
no dominio de algumas especialidades: cirurgia estética e analises laboratoriais — cfr. CARLA
GONCALVES, A Responsabilidade civil Médica: Um Problema para Além da Culpa, Centro de
Direito Biomédico, Coimbra, 2008, p. 29.

37. Cfr. CARLA GONCALVES, A Responsabilidade, p. 28.
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diagndstico e/ou um mau tratamento. Dito de forma diferente, o facto do resul-
tado pretendido com o tratamento prescrito ndo ser obtido ndo significa que isso
se ficou a dever a falta censurdvel ou ilicita. E isto porque a obriga¢ao do médico
consiste, apenas e tdo s6, em prestar ao doente os tratamentos exigidos pelo seu
estado, com vista a restituir-lhe a satide ou minorar-lhe os padecimentos, nela
ndo estando incluida a obrigac@o de garantir o seu éxito”.

Vejamos, entdo, em que situagdes concretas o STA ja determinou ter-se verifica-
do uma violag@o das leges artis.

Um bebé de dois anos de idade faleceu devido a uma papilomatose laringea e,
em virtude dos factos dados como provados, o STA* afirmou que existiu uma
violagdo das leges artis uma vez que: (i) sendo uma crianca de tenra idade me-
recia um acompanhamento mais proximo por parte da médica, que o atendera
pela primeira vez, quando a sua mae se dirigiu ao hospital, a fim de analisar
a evolucdo 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 lu-
gar a diligéncias de investiga¢@o 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 questdo; (v) da observagdo que fez ao bebé a médica ndo concluiu por um
diagnéstico de qualquer doenga, sendo que tal desconhecimento impunha mais
atencdo e cuidado; (vi) caso a crianga tivesse sido devidamente acompanhada,
a mesma teria muito provavelmente sobrevivido, uma vez que os papilomas da
laringe, quando devidamente diagnosticados, podem ser removidos sem originar
graves sequelas para os doentes.

Desta forma, o STA concluiu que, apesar da médica em questdo nao ter violado
nenhuma regra escrita, esta ndo adoptou o comportamento adequado e atempado
aos sintomas do seu paciente, 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 adoptada a atitude prudente que as circuns-
tancias 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 pritica do acto
anestésico (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 mudanga de técnica ou de local de introducdo da agulha, a mesma
técnica foi repetida trés vezes o que provocou a necrose (i.e. morte) por isquemia
dos tecidos da medula. Do acto 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

38. Cfr. Acérdao do STA de 13.03.2012, pesquisdvel em http://www.dgsi.pt.
39. Cfr. Acérdao do STA de 26.05.2010, pesquisdvel em http://www.dgsi.pt.
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psicoldgicas de tal acto iriam permanecer.

Por tdltimo, gostariamos ainda de fazer referéncia a um acérdao do Tribunal Cen-
tral Administrativo Norte (de ora em diante, “TCAN”) de 25.01.2013*. O Tribu-
nal, perante os factos dados como provados, decidiu que varios profissionais de
saude 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, hd treze horas, nesse hospital em trabalho de parto. No hospital em que se
encontrava existia a possibilidade de se ter detectado o sofrimento fetal, que veio
a ocorrer, e de reagir de imediato. Contudo, a sua transferéncia para outro hospi-
tal impossibilitou um controlo apertado e permanente do estado do feto, pelo que
este veio a falecer. O hospital réu ndo demonstrou que a referida transferéncia
consubstanciava a unica decisdo possivel tendo-se, inclusive, extraviado toda a
documentacdo clinica da paciente, durante a transferéncia.

Os acorddos enunciados demonstram que embora seja possivel ensaiar um con-
ceito abstrato e tedrico de leges artis, € somente caso a caso que ele assume
forma e se reveste de “vida”.

Para que se verifique tal violag@o “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 intervencdo médica
em causa levada a cabo segundo as regras especificas da medicina™'. Da vio-
lagdo das leges artis devera, assim, resultar a criacdo de um risco anormal, ndo
provavel nem préprio, do acto médico praticado.

Se o utente conseguir provar que foi sujeito a tal acto, conseguird, em principio,
que o tribunal comprove a existéncia de violacao das leges artis.

O conceito de dever objectivo de cuidado, igualmente presente na Lei n.° 67/2007
(cfr.n.° 1 do artigo 9.° do RRCEEEP) distingue-se do conceito de leges artis.

O cumprimento do dever objectivo de cuidado*? exige do médico, uma actuagio
atenta, prudente e cuidada. Este dever de actuacdo exige que o médico tome
as medidas de cautela necessdrias a protecc@o da saide do utente contra riscos
que sdo do seu conhecimento ou de alguma forma previsiveis (por exemplo,
utilizacdo de instrumentos esterilizados, inquiri¢do do doente quanto a alergias e
antecedentes familiares, entre outras situacoes).

Apesar de conceitos distintos, as leges artis e os deveres objectivos de cuidado

40. Pesquisdvel em http://www.dgsi.pt.

41. Cfr. ANA RAQUEL GONCALVES Moniz, Quando, pp. 17-18. Cfr. Acérddo do STA de
26.05.2010, ja referido que afirmou que a “inferéncia feita de que a les@o foi causada pela
violag@o 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 préprios e comuns do
acto anestésico praticado”.

42. 0O conceito de “dever objectivo de cuidado” sera desenvolvido infra uma vez que surge
igualmente associado ao conceito de culpa, mais especificamente de culpa leve, no ambito do
RRCEEEP.
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encontram-se frequentemente associados.

Nao €, no entanto, suficiente para que o conceito de ilicitude esteja preenchido
que se verifiquem acg¢des ou omissdes que violem normas constitucionais, legais
ou regulamentares, que infrinjam as leges artis e/ou deveres objectivos de cui-
dados. Serd ainda necessario que dessa violag@o resulte a ofensa de direitos ou
interesses legalmente protegidos® (cfr. n.° 1 in fine do artigo 9.° do RRCEEEP).

Desta forma, o artigo 9.° do RRCEEEP “concretiza (...) o tipo de posicdes juridi-
co-substantivas cuja susceptibilidade de lesdo pode gerar o dever reparatorio”™.

¢) 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 adotado merece a reprovagao ou censura do direito”™*.

O RRCEEEP consagra um regime préprio e auténomo de apreciagdo da culpa,
diferente do disposto no CC. Essa diferenga funda-se no critério utilizado para
aferi¢@o do requisito em andlise.

O n.° 1 do artigo 10.° do RRCEEEP dispde que: “[a] culpa dos titulares de or-
gdos, funciondrios e agentes deve ser apreciada pela diligéncia e aptiddo que
seja razodvel exigir, em funcdo das circunstancias de cada caso, de um titular de
6rgdo, funciondrio ou agente zeloso e cumpridor”.

Ora, a culpa consiste “na preteri¢ao da diligéncia pela qual a lei exigia que o
autor do facto voluntdrio e ilicito tivesse pautado a sua conduta™*.

43. O direito subjectivo corresponde a “um interesse individual directamente protegido
pela norma (...), ao passo que o «interesse legalmente protegido» € um interesse individual
reflexamente protegido pela norma” - cfr. CarLos CADILHA, Regime, pp. 182-183. Do direito
subjectivo extrai-se “um direito a satisfacdo de um interesse préprio”, sendo que ao interesse
legitimo apenas corresponde um “direito a legalidade das decisdes que versem sobre um inte-
resse proprio” - cfr. Dioco Frertas po AMARAL, Curso, 11, 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 presenga de um interesse legitimo o particular ndo
poderd exigir que a Administracio satisfaca o seu interesse, mas apenas que nao o prejudique
ilegalmente, e que lhe permite reagir judicialmente, em caso de ilegalidade” — cfr. CArLOS
CADILHA, Regime, p. 183.

44. Cfr. CarLos CADILHA, Regime, p. 182.

45. Cfr. Rut MEDEIROS, Artigo 10.° - Culpa, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Puiblicas, Lisboa, 2013, p. 266.

46. Cfr. MARCELO REBELO DE Sousa / ANDRE SALGADO DE Maros, Responsabilidade Civil
Administrativa - Direito Administrativo Geral, 111, 1. ed., Alfragide, 2008, p. 25.
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A culpa, em sentido amplo, abrange tanto o dolo*’, como a negligéncia*® (que por
sua vez se pode subdividir em negligéncia grave ou leve).

De acordo com o n.° 1 do artigo 8.° do RRCEEEDP, existe negligéncia grave quan-
do a diligéncia e zelo empregues pelo trabalhador, ao servico da Administragao,
sejam manifestamente inferiores as que se encontra obrigado em razdo do cargo
que ocupa. Nas demais situagdes, a negligéncia caracterizar-se-4 como leve, de-
signando-a 0 RRCEEEP, no n.° 1 do artigo 7.°, como “culpa leve”.

A verificacdo de qualquer tipo de negligéncia, leve ou grave, decorrente de uma
actuagdo (ou omiss@o) médica, serd suficiente para preencher o conceito de culpa
que, por sua vez, poderd espoletar a responsabilidade civil do hospital publico.

Bastar4, 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 violacdo advenham.

A actuacdo do médico e o grau de diligéncia que lhe € exigivel, ndo sdo aferidos
por referéncia ao critério civilista do bonus patter familias (cfr. n.° 2 do artigo
487.°do CC). O RRCEEEP consagra um critério de apreciacao diferente: o com-
portamento do médico € analisado em funcdo da actuag@o que seria esperada de
um médico zeloso e cumpridor (cfr. n.° 1 do artigo 10.° do RRCEEEP).

Assim, o n.° 1 do artigo 10.° ndo requer que se considere 0 modo como o hospi-
tal, e cada servico em particular, na prética, actuam e prestam cuidados, mas sim
o modo como deveriam funcionar se compostos por médicos zelosos e cumpri-
dores.

Contudo, as circunstincias 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, obriga[m] a tomar em
consideracdo os «especificos» deveres funcionais exigiveis a um funciondrio do
tipo do lesante e que exerca uma atividade semelhante™.

A exigéncia deste critério consubstancia uma mais-valia para o utente, pois as-
segura uma maior e mais eficaz proteccdo dos bens juridicos cuja actuagdo ne-
gligente do médico pode afectar (i.e. vida, integridade pessoal - fisica e moral -,
entre outros).

47. O dolo “pressupde a inteng¢@o de provocar um determinado resultado danoso (dolo
directo, se o autor do facto voluntdrio pretender primariamente a producdo desse resultado;
dolo necessdrio, se o autor do facto voluntario pretender primariamente a producdo de um
outro resultado cuja verificacdo implica necessariamente a produgio do resultado danoso) ou,
pelo menos, a conformacao desse resultado (dolo eventual)” — cfr. MARCELO REBELO DE Sousa /
ANDRE SALGADO DE MATOS, Responsabilidade, pp. 25-26.

48. A negligéncia “pressupde a violacdo consciente ou inconsciente, de deveres de cui-
dado” — cfr. MARCELO REBELO DE Sousa / ANDRE SALGADO DE Matos, Responsabilidade, p. 26.

49. Cfr. Rur MEDEIROS, Artigo 10.%, p. 275.
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Atendendo ao tempo de vigéncia ainda relativamente curto do RRCEEEDP, ire-
mos socorrer-nos de jurisprudéncia que, de forma consolidada, tem interpretado
este critério a luz do regime anterior, de modo a conseguirmos vislumbrar de que
forma, o mesmo, tem sido aplicado.

O Decreto-Lei n.° 48 051, através da remiss@o do n.° 1 do artigo 4.°, adoptava o
mesmo critério de aferi¢do de culpa do CC — o critério da diligéncia de um bom
pai de familia, colocado em face das circunstincias de cada caso concreto. Con-
tudo, somos da opinido de que a interpretacdo feita pela jurisprudéncia adminis-
trativa de tal critério, no ambito da responsabilidade civil médica, aproxima-se
mais do critério actual, do médico zeloso e cumpridor, do que do padrao do mero
bom pai de familia, sendo vejamos.

De acordo com o STA, um médico viola o dever objectivo de cuidado a que
se encontra adstrito se, ao poder e dever ter agido de forma diferente nao o fez,
ficando, por isso, o seu comportamento abaixo do nivel standard de actuagdo
exigivel a um médico médio. Se assim for, o0 STA tem considerado que a conduta
do médico em aprego ¢é culposa e, deste modo, passivel de um juizo de censura e
de reprovagao por parte do Direito.

O critério a aplicar serd, entdo o do “bom profissional da mesma categoria da-
quele médico, a actuar perante uma «facti-species» com os contornos daquela
em que o concreto agente actuou™!. O legislador garante, desta forma, “um nivel
minimo de exigéncia que ndo pode ser postergado™?2.

A aferi¢do da violacdo das leges artis, e seu contetido, permite aferir da violagdo
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 actos negligentes ou culposos, quando efectuados no exerci-
cio e por causa do exercicio da sua funcao.

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

Esta “irresponsabilidade” do médico, permitida por lei, parece-nos uma solugao
justa uma vez que por um lado, ndo deixa de atender aos danos causados ao
utente, prevendo a possibilidade de ressarcimento dos mesmos pelo hospital;

50. Cfr. Acérdaos do STA de 12.04.2012, de 26.05.2010, entre outros, pesquisdveis em

http://www.dgsi.pt.

51. Cfr. Rute TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes sobre a No-
cdo da Perda de Chance e a Tutela do Doente Lesado, Centro de Direito Biomédico, Coimbra,
2008, p. 128.

52. Cfr. RutE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade, p. 129.
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mas também ndo sobrecarrega o médico com um 6nus demasiado excessivo de
responsabilidade, tendo em conta o critério exigente de culpa que o mesmo car-
rega®.

Porém, quando se verifique a ocorréncia de actos ilicitos que consubstanciem
uma actuacio dolosa ou decorrente de negligéncia grave, o médico torna-se soli-
dariamente responsdvel (cfr.n.® 1 e 2 do artigo 8.° do RRCEEEP).

Deste modo, o utente lesado por tal actuacido pode interpor uma ac¢do de res-
ponsabilidade civil directamente contra o médico, ou contra o hospital. O utente
pode igualmente interpor apenas uma acg¢do contra estes dois sujeitos (em litis-
consorcio passivo voluntdrio). Caberd entdo ao lesado optar pela solucao que lhe
pareca mais adequada a prossecugdo do seu interesse.

Se o utente decidir interpor uma ac¢@o apenas contra o hospital publico, e tendo
este sido condenado a reparacdo do direito violado do autor, o hospital terd o
dever de exercer o seu direito de regresso contra o0 médico que agiu com dolo ou
negligéncia grave (cfr. n.° 3 do artigo 8.° do RRCEEEP)>*>.

Porém, até a obtencdo de uma sentenga condenatdria favordvel a sua pretensio, o
utente terd de percorrer um caminho que serd, na esmagadora maioria das vezes,
longo e doloroso.

De acordo com a regra geral de direito, que também se aplica a0 RRCEEEP,
estatuida pelo n.° 1 do artigo 342.° do CC, sob quem invoca um direito recai o
onus de fazer prova dos seus factos constitutivos. Assim, sob o 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 médico, recai o laborioso
encargo de fazer prova dos factos que constituem o seu direito™®.

53. Para além de que o médico ndo deixa de ser um ser humano e, como tal, a perfei¢do e
diligéncia constantes apesar de almejaveis, nem sempre serdo alcangaveis.

54. 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 mesmo. O direito em apreco poderd
ser exercido na prépria acc¢io, caso o médico a esta tenha sido chamado (através do incidente
de intervencdo 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 accdo decorrida entre o hospital e o utente, a ac¢do prosseguird nos préprios
autos, entre o hospital e o médico, de acordo com o n.° 4 do artigo 8.° do RRCEEEP (esta solu-
¢do proporciona-nos um certo grau de perplexidade, uma vez que nao se consegue vislumbrar
como poderd a acg¢@o prosseguir se o poder jurisdicional se esgota no momento de prolagdo
da sentenca). Uma outra possibilidade serd a propositura de uma ac¢do de regresso contra o
médico. Essencial serd que se observe e respeite o principio do contraditdrio e a correspondente
possibilidade de defesa do médico. Sobre o exercicio deste direito — cfr. Rur MEDEIROS, Artigo
6.° - Direito de regresso, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado e demais Entidades Puiblicas, Lisboa, 2013, pp. 134 e ss.

55. A secretaria do tribunal que tenha condenado o hospital remetera certidao da sentenca,
logo ap6s o seu transito em julgado, a entidade competente para o exercicio do direito de regres-
SO que, neste caso, serd o proprio hospital — cfr. n.? 2 do artigo 6. do RRCEEEP.

56. Assim serd, se ndo beneficiar de nenhuma presuncio de culpa que funcione a favor da
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A estes factores alia-se o facto de ser sempre necessdrio o recurso a peritos, em
razdo do desconhecimento, relativamente a estas matérias, por parte dos juristas
e juizes. As peritagens efectuadas neste dominio raramente serdo capazes de con-
cluir, com 100% de certeza, a favor da pretensao do utente, pelo simples facto de
a medicina ser universalmente conhecida como uma ciéncia inexacta, que opera
e se realiza num campo incerto, imprevisivel e inconstante — o corpo humano.

Para além disso, a forte solidariedade de classe que percorre o corpo médico, e
que inibe os médicos de assumirem uma posi¢do adversa e reprovadora do com-
portamento de um colega representa mais um obstdculo para o utente.

A “dificuldade probatdria [que recorrentemente lhe assiste] converte-se, assim,
num «escudo» protector do profissional, quase inexpugndvel para o doente. Por
consequéncia, as regras relativas ao 6nus da prova deixam de ser, nestes casos,
meras regras de distribuicdo do encargo probatorio e de reparti¢do, entre as par-
tes, do risco a ele inerente, transformando-se em mecanismo de pré-determi-
na¢do sistemadtica de insucesso de uma delas (o doente), em favor da outra (o
médico)”.

Sera este, em regra, o quadro probatério com o qual se depara o utente.

Todavia, os tribunais administrativos®® criaram, ao abrigo do Decreto-Lei n.° 48
051, uma presun¢do de culpa a favor do utente, que visa resolver um problema
pratico: a “desprotec¢@o” criada pelas regras gerais de distribui¢do do 6nus da
prova, relativamente a situagao especifica do utente.

A inversdo do 6nus da prova dar-se-4 se: (i) se verificar uma viola¢do de dispo-
sicdes legais de protec¢do (ou da leges artis); (ii) se o resultado danoso consubs-
tanciar um dos perigos a evitar com o cumprimento de tais regras, ou seja, um
risco ndo provdvel do acto médico praticado.

Isto significa que, “nesta espécie de responsabilidade, as condutas dos agentes,
decorrentes do desrespeito dos deveres de cuidado e de aplicagdo das técnicas
adequadas, preenchem simultaneamente os requisitos facto ilicito e culpa”.
Preenchido o requisito da ilicitude, opera automaticamente a subsunc¢do do re-
quisito da culpa.

O STA afirma, ainda, que “se através da violag¢@o das «leges artis» ¢ 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 lesdo”®. Ao lesante cabe entdo ilidir a

sua pretensao.

57. Cfr. Rutk TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade, p. 87.

58. Cfr. Acérdaos do STA de 29.11.2005, de 26.05.2010, de 12.04.2012, entre outros, pes-
quisdveis em http://www.dgsi.pt.

59. Cfr. Acérdao do STA de 12.04.2012, pesquisdvel em http://www.dgsi.pt.

60. Cfr. Acérdao do STA de 26.05.2010, pesquisdvel em http://www.dgsi.pt.

e-Publica 161



e-Piiblica Vol. II No. 2, Julho 2015 (143-173)

presun¢do mediante prova em contrdrio (cfr. n.° 2 do artigo 350.° do CC).

Julgamos que a supra identificada presuncao deriva da “anterior tendéncia juris-
prudencial de objectivacdo da culpa, que assentava na ideia de que existia culpa
funcional sempre que fosse violado o dever de boa administragdo™®!, diluindo-se,
deste modo, o requisito culpa na ilicitude da actuacdo do ente publico. Todavia,
a presuncdo referida ndo corresponde exactamente a tendéncia que esteve na sua
origem, distinguindo-se dela.

A culpa funcional que a jurisprudéncia afirma existir quando se verifica a viola-
¢a0 do dever de boa administracdo, confunde-se com a figura juridica do funcio-
namento anormal do servigo, que actualmente dispde de suporte legal®?.

A presung¢do de culpa criada pela jurisprudéncia corresponde a uma culpa indivi-
dual: quando se prove que certo médico violou dever(es) objectivo(s) de cuidado
que derivem das leges artis, tendo com tal acto (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 culpa leve.

Sera que esta presuncdo de culpa tem actualmente suporte legal?

O RRCEEEP consagra expressamente duas presuncoes de culpa: a presuncao de
culpa leve pela prética de actos juridicos ilicitos (cfr. n.° 2 do artigo 10.°) e pelo
incumprimento de deveres de vigilancia (cfr. n.° 3 do artigo 10.°*). O RRCEEEP
dispde ainda no sentido de acolhimento das demais presuncdes de culpa previs-
tas por lei (cfr. n.° 3 do artigo 10.°).

A presuncio de culpa criada pela jurisprudéncia administrativa ao abrigo do an-
terior regime ndo se subsume a nenhuma das presuncdes consagradas no RR-
CEEEP, nem a nenhuma outra presunc¢ao legal.

Contudo, somos da opinido de que se formou um costume jurisprudencial no que
respeita a presun¢@o de culpa em andlise. O costume, fonte mediata de direito,
caracteriza-se por incorporar uma “pratica social reiterada”®’, acompanhada de
uma “convicgdo de obrigatoriedade™®. O que significa que existe uma determi-
nada prética, de acordo com a qual os membros de um determinado grupo social
orientam a sua conduta, em razdo de a entenderem como obrigatdria.

61. Cfr. CarLos CADILHA, Regime, p. 199, contra a qual o autor defende que “a culpa, como
fundamento da responsabilidade civil, envolve sempre um juizo de censura que nio pode bas-
tar-se com a simples constatacio da existéncia de uma ilegalidade ou de violagdo de regras de
ordem técnica ou de prudéncia” — p. 200.

62. Cfr.n.* 3 e 4 do artigo 7.° do RRCEEEP, ver ainda o acérdao do TCAN de 22.02.2013,
processo n.° pesquisdvel em http:/www.dgsi.pt.

63. Que nos remete, nomeadamente, para o artigo 493.° do CC.

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

65. Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, 13.* ed., Coimbra,
2008, p. 265.

66. Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, p. 265.

162 e-Publica



e-Puiblica Vol. II No. 2, Julho 2015 (143-173)

Em Portugal ndo existe a regra do precedente (ao contrdrio do que se verifica nos
paises de common law), pelo que os acérddos dos juizes dos tribunais superiores
(do STA ou dos Tribunais Centrais Administrativos, em relacio aos juizes de pri-
meira instancia) ndo obrigam os demais colegas a seguir as suas decisdes (apesar
de na prdtica os influenciarem fortemente).

Todavia, ao analisar os varios acérddos tanto do STA como do TCAN, consegui-
mos detectar a recorrente aplicacdo, pelos juizes, desta corrente jurisprudencial.

A presungdo de culpa leve referida reduz significativamente a posi¢do desvanta-
josa em que se encontra o utente, devido ao penoso encargo probatério que tem
de suportar. Ndo constituindo, porém, um fardo insuportdvel para o médico, o
qual tem ao seu alcance uma maior facilidade de defesa (em virtude de possuir,
por exemplo, mais fécil acesso aos relatdrios e outros documentos técnicos, bem
como a vantagem de ser titular, em regra, de um muitissimo mais vasto conheci-
mento das técnicas clinicas e suas justificacdes), parece-nos a mesma justificada.

Sendo o costume uma fonte de direito prépria, “auto-justificada”’, que ndo ne-
cessita de acolhimento legal, concluimos pela validade da referida presungado
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 produgdo ou agravamento dos danos causados, caberd ao
tribunal responsavel pela resolucdo do litigio determinar se a indemnizacdo serd
totalmente concedida, reduzida ou excluida. Ao fazé-lo, terd em consideracio
as culpas a atribuir tanto ao lesado como ao lesante, a sua gravidade e as conse-
quéncias que delas resultaram.

d) Dano

Um dano consubstancia uma “diminuicdo ou extingdo de uma vantagem que €
objecto de tutela juridica”®. O dano, enquanto pressuposto da responsabilidade
civil subjectiva, constitui o resultado da actuacao ilicita e culposa do lesante. Isto
é, a lesdo de certos direitos ou interesses legalmente protegidos, que decorreu de
tal actuacdo (cfr. n.° 1 dos artigos 7.°, 8. ¢ 9. do RRCEEEP).

A ressarcibilidade de qualquer dano depende da “afirmacgdo do nexo causal e do
ambito de danos, por ele, abrangidos”®, questdo que, no campo da medicina, se
revela especialmente problemdtica e que trataremos de seguida.

Actualmente, a luz da “visdo integral da pessoa — das suas aptidoes e faculdades
organicas e funcionais — o comportamento do médico pode lesar o doente de

67. Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, p. 274.
68. Cfr. MARCELO REBELO DE Sousa / ANDRE SALGADO DE MATos, Responsabilidade, p. 29.
69. Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade, p. 145.
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formas muito variadas, originando uma multiplicidade de danos de distinta natu-
reza, quer patrimonial, quer ndo patrimonial””.

A figura juridica “dano” poderd abranger as seguintes situagdes: (i) danos emer-
gentes, que “compreende[m] a perda ou diminui¢@o de valores ja existentes no
patriménio do lesado™; (ii) lucros cessantes que “correspondem a privacdo de
vantagens que iriam formar-se na esfera juridica do lesado se nao tivesse ocorri-
do a lesdo (art. 564.°, 1 CC)”"%; (iii) danos presentes, i.e. danos cuja constata¢do
ja é possivel por ocasido da fixacdo da indemnizacdo; (iv) danos futuros, i.e.
danos que a data da fixacdo da indemnizacdo ainda ndo se verificaram, contudo
s6 “s@o indemnizdveis desde que previsiveis””?; (v) danos patrimoniais - danos
susceptiveis de avaliagdo pecunidria, “porque incidem sobre interesses de natu-
reza material ou econémica”’*; (vi) danos ndo patrimoniais - danos néo passiveis
de avaliag@o pecunidria e “que se reportam a valores de ordem espiritual, ideal
ou moral””.

Das referidas modalidades de danos, 0o RRCEEEP apenas dispde expressamente
sobre os danos patrimoniais, ndo patrimoniais, presentes e futuros (cfr. n.* 1 e 3
do artigo 3.°).

Contudo, somos da opinido de que os demais tipos de danos, se invocados, jus-
tificados e provados pelo utente (enquanto autor da ac¢do de responsabilidade
civil), deverdo ser analisados pelo tribunal, segundo as regras gerais de direito
(cfr.n.° 1 do artigo 564.° do CC).

A modalidade de danos sobre a qual os tribunais administrativos mais t€m dis-
cursado, por ser talvez a de mais dificil apreciacdo, corresponde aos danos nao
patrimoniais (ou morais).

Assim, a jurisprudéncia afirma que “a indemnizag@o 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 ndo lhe € estranha a ideia de reprovar ou castigar, no plano civilistico e
com os meios proprios do direito privado, a conduta do agente™’.

A indemnizagdo por danos ndo patrimoniais apenas abrangerd os danos que, pela
sua gravidade, merecam a tutela do direito (cfr. n.° 1 do artigo 496.° do CC). O
montante da indemnizagdo € fixado equitativamente, pelo tribunal, o qual terd
em consideracao a situacdo econdémica do lesado e do lesante, o grau de culpa do
segundo (bem como do primeiro, se assim se verificar) e as demais circunstan-

70. Cfr. Rute TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade, pp. 144-145.

71. Cfr. ALMEIDA CosTA, Direito das Obrigacoes, 12.* ed., Coimbra, 2009, p. 596.

72. Cfr. MARCELO REBELO DE Sousa / ANDRE SALGADO DE MATOS, Responsabilidade, p. 29.
73. Cfr. ALMEIDA CoSTA, Direito, p. 597.

74. Cfr. ALMEIDA CoSTA, Direito, p. 592.

75. Cfr. ALMEIDA CosTA, Direito, p. 592.

76. Cfr. Acérdao do TCAN de 22.02.2013, pesquisdvel em http:// www.dgsi.pt.
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cias do caso (cfr. artigo 494.° do CC)"".

A quantia atribuida a titulo de danos ndo patrimoniais devera ser “adequada a
proporcionar [ao lesado] (...) alegria ou satisfacdo que, de algum modo, con-
trabalancem as dores, desilusdes, desgostos ou outros sofrimentos™®, por este
sofridos em razdo da conduta ilicita e culposa do lesante.

Os tribunais administrativos™ jd consideraram indemnizéveis os seguintes danos
patrimoniais: “o sofrimento moral incluindo dores, o dano estético, o desespero
perante o futuro e o esforco acrescido [que o lesado] terd que fazer para coisas
bésicas do dia-a-dia como a deslocacdo™, assim como a angstia e a tristeza
sentida pelos lesados.

Em razdo da natureza equitativa da indemnizagdo por danos ndo patrimoniais
ndo nos € possivel delimitar um valor regra a que esta poderd corresponder. O
mesmo terd de ser delineado pelas circunstancias de cada caso concreto.

No que a obrigacdo de indemnizar (em relagdo a qualquer tipo de dano) diz
respeito, a lei determina que a reparacdo a ser decretada pelo tribunal devera pri-
vilegiar a reconstitui¢do in natura (cfr. n.° 2 do artigo 3.° do RRCEEEP). Deste
modo, o juiz deverd indagar se é possivel reconstituir a situacdo em que o lesado
se encontraria, se ndo tivesse ocorrido o facto ilicito (cfr. n.° 1 do artigo 3.° do
RRCEEEP).

Contudo, se a reconstitui¢do natural se revelar impossivel, incapaz de reparar in-
tegralmente os danos ou excessivamente onerosa, a indemnizagio devida devera

ser fixada em dinheiro®'.

e) Nexo de causalidade

Para além da ocorréncia de um facto ilicito e culposo e da verificacdo de danos,

77. A titulo de exemplo - cfr. Acérdao do TCAN de 25.01.2013, pesquisavel em http://
www.dgsi.pt.

78. A titulo de exemplo — cfr. Acérddo do TCAN de 25.01.2013, pesquisdvel em http://
www.dgsi.pt.

79. A titulo de exemplo — cfr. Os ja referidos acérddos do STA de 26.05.2010, em que a
quantia da indemnizacao por danos nio patrimoniais foi de 80.000 €; do TCAN de 25.01.2013,
que fixou a quantia de 30.000€ para cada um dos autores (pais da crianca que faleceu); do
TCAN de 22.02.2013, que fixou a quantia de 15.000€, todos pesquisdveis em http:// www.
dgsi.pt.

80. Cfr. Acérddo do STA, de 26.05.2010.

81. Uma tltima nota para referir que no &mbito da responsabilidade civil médica ganha es-
pecial relevo a teoria da perda de chance. A perda de chance consubstancia um dano efectivo e
auténomo, que se distingue do dano final: morte ou incapacidade grave (por exemplo) resultan-
te de uma dada patologia objecto de tratamento médico. Tal dano “produz-se quando a acdo ou
omissao do médico «diminui» as possibilidades de tratamento do doente ou tornam impossivel
a consecugdo desse resultado” — cfr. MaRria JoAo ESTORNINHO / TIAGO MACIEIRINHA, Ligdes, 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, A Responsabilidade.
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terd de ser estabelecida uma ligac@o entre estes. Assim, ndo se pretende ressarcir
todo e qualquer dano que decorram do facto ilicito e culposo, mas apenas os
danos que tenham sido por este realmente provocados.

O nexo causal que se estabelega entre o facto ilicito e o dano desempenhar4, pois,
uma “dupla funcdo de «pressuposto» da responsabilidade civil e de «medida» da
obrigacdo de indemnizar”®2.

O nexo de causalidade pretende, desta forma, atribuir os danos verificados a um
dado facto, e simultaneamente medir e avaliar, os danos a reparar.

Podemos considerar que a exigéncia de preenchimento deste pressuposto da
responsabilidade civil resulta dos n.>* 1 dos artigos 7.° ¢ 8.° do RRCEEEP, na
medida em que se referem a imputacdo dos factos ilicitos aos titulares de érgaos,
funciondrios e agentes.

A jurisprudéncia administrativa®® tem analisado este requisito a luz da teoria da
causalidade adequada, na sua formulag@o negativa, proposta por Ennecerus-Leh-
man. Segundo esta teoria, “o facto que actuou como «condi¢do» 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 verificacdo do dano, tendo[-0]
provocado s6 por virtude das circunstancias «excepcionais, anormais, extraor-
dindrias» ou «andémalas», que intercederam no caso concreto”. O que significa
que “o juizo de adequacdo 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 decorréncia adequada do mesmo™®.

O nexo de causalidade e a teoria conditio sine qua non deverao, em nosso en-
tender, ser objecto de uma interpretacdo capaz de se adequar as carateristicas
especiais das situacdes resultantes de actos médicos lesivos.

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 nao ad-
ministracdo nao 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 é chamado a dirimir litigios que envolvem muitas e variadas dreas do
saber e da prépria sociedade. Para que se possa alcancar uma solug@o justa as
regras juridicas ndo poderdo ser interpretadas com uma rigidez tal que implique

82. Cfr. ALMEIDA COsTA, Direito, p. 605.

83. A titulo de exemplo — cfr. Acérdao do STA de 25.06.2009, de 12.04.2012, e do TCAN
de 25.01.2013, entre outros, pesquisdveis em http:// www.dgsi.pt.

84. Cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigacoes em Geral, 1, 10.* ed., Coimbra, 2005, pp. 890-
891.

85. Cfr. Acérdao do STA de 25.06.2009, pesquisavel em http:// www.dgsi.pt.

86. Cfr. Acdrdao do STA, pesquisdvel em http:// www.dgsi.pt.
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a desconsideracdo concreta das circunstancias do caso, que exige da norma uma
decis@o. A medicina e a investigacdo clinica alimentam-se e crescem em torno
de probabilidades e ndo de certezas absolutas, pelo que s@o as primeiras e nio as
segundas que devem conduzir o juiz na sua apreciagdo do caso.

Assim, e de acordo com o defendido pelo STA, o nexo de causalidade deverd ser
preenchido em razéo da elevada probabilidade®” de imputagdo do dano ao acto ou
omissdo médica ilicita e ndo, em razdo de uma qualquer putativa certeza.

3.3. Responsabilidade por funcionamento anormal do servico — responsabili-
dade subjectiva ou objectiva?

O RRCEEERP consagra, pela primeira vez, o conceito de “funcionamento anor-
mal do servi¢o”, o qual j4 havia sido incorporado pela jurisprudéncia administra-
tiva portuguesa, no ambito da responsabilidade civil extracontratual do Estado.

Foi a partir da jurisprudéncia francesa, mais concretamente dos acérddos do
Conselho de Estado, que o conceito de faute du service proliferou, tendo sido
adoptado em Portugal sob a designag@o de “funcionamento anormal do servico”.

Segundo o nosso legislador “quando, atendendo as circunstincias e padroes
médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servico uma actuagao sus-
ceptivel de evitar os danos produzidos” (cfr. n.° 4 do artigo 7.° RRCEEEP) ou
quando “ndo seja possivel provar a autoria pessoal da ac¢do ou omissdao” (cfr.
n.° 3 do artigo 7.° do RRCEEEP) estaremos perante um funcionamento anormal
do servigo®,.

Exemplo tipico de uma situacio que se poderd subsumir a este contexto serd a
de “doentes hospitalizados por afec¢@o benigna ou para serem submetidos a ope-
ragdo banal [que] adquirem, apds a sua estadia no hospital, sequelas graves”.
Uma diferenca tal entre a situag@o inicial e a final possibilitard o apuramento de
um funcionamento anormal do servico.

Assim, o hospital puiblico, dentro do nosso especifico objecto de estudo, assumi-
rd de forma directa e exclusiva a responsabilidade, decorrente das circunstancias
em que se verifique que o “servico no seu conjunto funcionou de modo anormal,
seja porque ndo funcionou em absoluto, seja porque funcionou tardiamente ou,
em todo o caso, porque ndo observou os padrdes minimos de resultado que se

87. O grau de probabilidade exigivel ndo podera ser demasiado elevado, sob pena de esva-
ziamento de sentido da tentativa de flexibilizacdo da teoria, e consequente negacdo de protecgdo
ao utente.

88. O conceito em apreco engloba duas situagdes distintas: “a «culpa colectiva», atribuivel
a um deficiente funcionamento do servigo, e a «culpa anénima», resultante de um concreto
comportamento de um agente cuja autoria nao seja possivel determinar” — cfr. CARLOS CADILHA,
Regime, pp. 163-164. A disting@o ora exposta ndo comporta qualquer diferenca substantiva de
regime.

89. Cfr. MarcELO REBELO DE Sousa, Responsabilidade dos Estabelecimentos Publicos de
Saude: culpa do agente ou culpa da organizagdo?, in Direito da Saiide e Bioética, Lisboa, 1996,
pp- 155-156.
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Ihe impunham™.

Nestas circunstancias ndo existird direito de regresso, uma vez que nao sera pos-
sivel imputar a um individuo em concreto a dada actuacéo ilicita e culposa’.

O legislador impde a afericdo da anormalidade do funcionamento do servigco
em fung¢do de um critério abstracto. Contudo deverd atender-se ao “«standard»
de rendimento médio que seria exigivel nas circunstincias do caso concreto™?.

A delimitag@o concreta do standard exigivel poderd ter em consideracao “as nor-
mas internas do servico, os relatorios e indices de produtividade e quaisquer
outros elementos de aferi¢do, [bem como] (...) dados comparativos com servicos
congéneres”™®.

Porém, “nao haverd responsabilidade quando os danos possam ser atribuidos a
falta de recursos humanos, materiais ou financeiros™, visto que, a responsabili-
dade neste caso caberia ao préprio Estado, enquanto pessoa colectiva autébnoma,
em virtude de deficiéncias imputdveis a distribuicdo das dotacdes orcamentais.

Tendo como ponto de partida o conceito supra exposto de “funcionamento anor-
mal do servi¢o”, ser-nos-4 agora possivel indagar sobre a natureza juridica deste
conceito.

A maioria da doutrina portuguesa entende que tal regime se insere ainda na res-
ponsabilidade civil subjectiva extracontratual do Estado e demais pessoas colec-
tivas®.

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

De acordo com Carla Amado Gomes, “[a] falta de servico — espantosamente —
constitui outro campo onde a presuncio de culpa leve decorre da ilicitude (arti-
gos 9°/2 ¢ 10°2), ainda que sem possibilidade de identificacdo do «culpado»’?°.

90. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, 1.3 e 4, Artigo 7.° - Responsabilidade exclusiva do Estado
e demais pessoas coletivas de direito publico, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Piiblicas, Lisboa, 2013, p. 218.

91. Este conceito reveste-se de especial importancia no dominio da responsabilidade civil pela
prestacdo de cuidados médicos. Nas urgéncias em virtude do cardcter premente que a prestacao
de cuidados assume e que, pelas suas caracteristicas, poderd exigir a presenca de diversos pro-
fissionais de satide, podera nao ser possivel identificar o individuo que, em concreto, actuou de
forma ilicita e culposa.

92. Cfr. CarLos CADILHA, Regime, pp. 164-165.

93. Cfr. CarLOs CADILHA, Regime, p. 165.

94. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, n.*3 e 4, p. 223.

95. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, 1.3 e 4, p. 217 e ss.; Luis CABRAL DE MONCADA, Responsabi-
lidade Civil Extra-Contratual do Estado, Lisboa, 2008, pp. 78 € ss.; CARLA AMADO GOMES, Trés
Textos sobre o Novo Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Piiblicas, Lisboa, 2008, pp. 34 e ss., entre outros.

96. CarRLA AMADO GOMES, Trés Textos, p. 35.
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Por sua vez, segundo Cabral de Moncada, para além de uma presungdo de culpa
existe ainda uma presuncéo de ilicitude” .

Todavia, Marcelo Rebelo de Sousa® afirma que a responsabilidade por um fun-
cionamento anormal do servigo, por ndo envolver um juizo pessoal de censura-
bilidade ndo deverd, por isso, ser enquadrada em qualquer uma das modalidades
do conceito de culpa. O conceito em andlise constitui um “ilicito do servico e ndo
(...) culpa do servigo (...) [, consubstanciando um] ilicito da pessoa colectiva
publica considerada e ndo de certo servi¢o ndo personalizado dentr[o] dela™.

O referido autor caracteriza este tipo de responsabilidade como “responsabilida-
de objectiva por ilicito do servigo”'. A sua posi¢do baseia-se no seguinte: “[a]
o chamar a si a satisfacdo colectiva de determinadas necessidades colectivas,
o Estado-colectividade estd a impor a Administragdo Publica que exerce a sua
fungdo administrativa uma responsabilidade objectiva, baseada apenas na ilici-
tude™'®!. Assim terd tido em vista uma “mais forte tutela dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos administrados™!*2.

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

Em nossa opinido nio estamos perante uma modalidade de responsabilidade
objectiva. 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 actividade de prestacdo de cuidados de saide é uma actividade do Estado de-
senvolvida tnica e exclusivamente em proveito do cidaddo. O objectivo que se
prossegue ndo € o lucro, mas sim a prossecu¢do do direito fundamental de pro-
teccdo e promocao da saide. Quem colhe o principal beneficio desta actividade
sdo os cidaddos e nao o Estado.

Para além disso, a actividade médica, tendo sido por vezes considerada como

2

perigosa!™, é uma actividade imperiosamente necessaria.

97. ssim, considera o autor que “no dominio da responsabilidade pelo funcionamento
«anormal» do servico funciona uma presungdo de ilicitude contra as entidades publicas e em
termos exclusivos” cfr. Luis CABRAL DE MONCADA, Responsabilidade, p. 78.

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

99. Cfr. MarceLo REBELO DE Sousa, Responsabilidade, p. 172.

100. Cfr. MarceLo REBELO DE Sousa, Responsabilidade, p. 170.

101. Cfr. MarceLo REBELO DE Sousa, Responsabilidade, p. 170.

102. Cfr. MarcELO REBELO DE Sousa, Responsabilidade, pp. 170-171.

103. Cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigagées, p. 633.

104. Cfr. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 06.05.2008, pesquisdvel em
http://www.dgsi.pt, que identifica a actividade médico-cirtrgica como actividade perigosa.
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Assim sendo, seremos for¢ados a concluir pela natureza do regime sub judice
como de responsabilidade civil subjectiva. Na verdade, ainda conseguimos vis-
lumbrar, neste regime, um juizo de censura, que assume a forma de uma presun-
¢a0 de culpa ndo consagrada directamente na lei, mas que se poderd inferir do n.°
2 do artigo 9.° e do n.° 1 do artigo 10.° do RRCEEEP.

O legislador censura a falta de organizagao e diligéncia que imputa a pessoa co-
lectiva, a qual nao foi capaz de assegurar o funcionamento normal dos servicos
que desenvolve, uma vez que no seu seio ocorreram ac¢des ou omissoes ilicitas.
Considera-se que as circunstancias do caso concreto constrangiam o servico a ter
adoptado uma conduta diferente.

O juizo de censura imputa-se, desta forma, a pessoa colectiva responsavel pelo
funcionamento do servico e ndo ao préprio servico ou agente, tornando-se aque-
la, por sua vez, exclusivamente adstrita ao dever de reparacgao.

Desta forma, o legislador consagrou um juizo de censura sui generis, i.e. um
juizo “objectivado™!®.

Contudo, entendemos que o regime supra descrito ndo consubstancia uma moda-
lidade de responsabilidade civil subjetiva tout court. O juizo de censura objetiva-
do implica que, uma vez verificada a ilicitude'®, que resulta do ndo cumprimen-
to, pelo servigo, de padrdes médios de resultado!'”’, se conclua automaticamente
pela culpa do servigo, ao qual era razoavelmente exigivel a adop¢do de uma
conduta diferente.

Assim, a consagragdo deste regime assume-se como uma importante mais-valia
para o utente que apenas terd de provar a ilicitude da actuacdo do servico, ndo
sendo necessario que prove a culpa do mesmo. Como ndo estamos perante uma
mera presuncdo de culpa, a inica forma de o hospital poder afastar a aplicagdo
deste regime serd mediante a prova de que a actuag@o ou omissao do servico nao
é passivel de ser considerada ilicita.

Desta forma, o utente beneficia de um regime mais favordvel a sua pretensao,
que se ajusta a realidade moderna dos hospitais. Os médicos e outros profissio-
nais de satide trabalham preferencialmente em equipas, sendo por vezes dificil
nomear o responsavel pela pratica de um determinado acto. Em caso de emer-
géncias, o 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 os actos praticados por cada um dos médicos que prestaram auxilio.

A jurisprudéncia administrativa portuguesa tem acolhido a faute du service des-
de 1966, tendo ja dirimido litigios com base nesta figura muito antes de o
legislador a consagrar legalmente, assumido por isso um papel essencial no de-

105. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Artigo 9.°, p. 250.

106. Cfr. n.° 2 do artigo 9.° do RRCEEEP.

107. Cfr. n.° 4 do artigo 7.° do RRCEEEP.

108. Cfr. Acérdao do STA de 28/11/1966, ADSTA 51 (1966), 321.
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senvolvimento e adaptacdo da mesma a realidade portuguesa!®.

4. Consideracoes Finais

Por fim, cumpre ainda referir qual o prazo de que o utente dispde para exercer o
seu direito a reparagdo, quando lesado por um qualquer acto médico.

O artigo 5.° do RRCEEEP determina que o direito de indemnizagao por respon-
sabilidade civil extracontratual do hospital, e do préprio médico, prescreve no
prazo de trés anos, por remissao para o artigo 498.° do CC.

De acordo com o referido artigo do CC, o prazo de trés anos para propositura da
accdo iniciar-se-4 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).

O conhecimento exigivel para que se inicie o prazo nao é um conhecimento
juridico mas sim um “conhecimento empirico dos pressupostos da responsabili-
dade pelo lesado concreto, conhecimento [este] que deve potenciar ao lesado o
exercicio do seu direito”!.

Na eventualidade de o utente ter interposto uma accdo de responsabilidade ci-
vil!! contra o hospital e/ou o médico, e ter obtido uma sentenga favoravel a sua
pretensdo, “o direito a efectiva integracdo no seu patriménio do montante da
indemnizacdo sé prescreve no prazo de 20 anos a contar do facto danoso”!'2.

A prescricdo consubstancia um facto que impede o exercicio de um direito. As-
sim, se o utente for titular de um direito a reparacdo dos danos que lhe foram
causados e ndo o exercer dentro do prazo determinado por lei (trés anos), nao o
poderd, em principio, fazer posteriormente!>.

Em suma, e em razdo do exposto ao longo deste artigo, podemos afirmar que o
sistema juridico portugués dispde das bases necessarias a uma boa proteccao dos

109. Cfr. Acordao do STA de 12.04.2012 e do TCAN de 22.02.2013, pesquisaveis em
http://www.dgsi.pt.

110. Cfr. Acérdao do TCAN de 10.08.2010, pesquisdvel em http://www.dgsi.pt.

111. Sendo a relagdo juridica que se estabelece entre o hospital, o médico e o utente uma
relagdo juridica administrativa, os tribunais competentes para apreciar os litigios, desta resul-
tantes, sdo os tribunais administrativos — cfr. n.° 3 do artigo 202.° e do 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 acgdo judicial adequada sera a accao administrativa comum, sob a forma de ac¢ao
de responsabilidade civil — cfr. alinea f) do n.° 2 do artigo 37.° do Cédigo de Processo nos Tri-
bunais Administrativos.

112. Cfr. CarLos CADILHA, Regime, 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.

113. Podem verificar-se situagdes de interrupgao da prescrigio (cfr. artigo 323.° e seguintes
do CC).
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direitos do utente.

Tanto o RRCEEEP, como a legislagcdo avulsa'!4, estatuem regras que, quando
adequadamente interpretadas, sao capazes de satisfazer as pretensdes reparato-
rias do utente lesado.

Contudo, serd necessdrio que as referidas regras sejam interpretadas de forma di-
namica e flexivel, sem perder de vista o universo de certezas relativas em que se
desenvolve a medicina e com o qual se deparam todos os profissionais de satde.

Uma boa aplicacao de tais regras, aliada a uma maior consciéncia por parte do
utente dos direitos de que € titular e da forma adequada para o seu exercicio,
aumentard por certo a litigancia.

Ora, tal aumento terd efeitos sobre os cofres do Estado e, consequentemente,
sobre os 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 efectiva responsabilizacdo de hospitais e seus
médicos deverd funcionar como um incentivo a um melhor desempenho dos
servigos de sadde.

Naturalmente, o referido regime poderd potenciar o desenvolvimento de certos
inconvenientes, nomeadamente o aparecimento da préitica de uma medicina de-
fensiva'®.

Porém, e tendo em conta o diminuto volume de ac¢des propostas em Portugal
em comparagdo com outros paises (nomeadamente com os E.U.A.), e o facto de
que o 6nus da responsabilidade recaird, na maioria das vezes, sob os hospitais
publicos (em razdo da dificil prova de culpa grave ou dolo dos médicos), somos
da opinido que tal inconveniente ndo prosperard, de forma a criar obsticulos a
uma jurisprudéncia mais numerosa e protectora dos direitos do utente.

Num futuro em que a crise faca parte do passado, talvez possamos almejar a
sistema ainda mais eficazmente protector dos direitos do utente, i.e. um sistema
no fault.

No ambito do sistema no fault, ja ensaiado pela Nova Zelandia, Suécia, Finlandia
e Dinamarca, as indemnizagdes sdo concedidas de forma célere aos pacientes
lesados, através de mecanismos internos do hospital e sem custos para o utente
lesado''®.

114. Veja-se nomeadamente, legislagdo relativa a ensaios clinicos, a doag@o de orgaos e
tecidos em vida e a exposi¢ao de pacientes a radiagdes.

115. O “conceito de medicina defensiva refere-se a praticas médicas realizadas apenas com
o objectivo de evitar ac¢des de responsabilidade por md pritica ou com o fim de conseguir uma
defesa no caso de uma accdo ser proposta.” — cfr. ANDRE GoNcALO Dias PEREIRA, Responsabi-
lidade Médica e Medicina Defensiva, in Estudos de Direito da Bioética, III, Coimbra, 2009,
p. 171.

116. Cfr. CARLA GONCALVES, A Responsabilidade, p. 195.
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O utente lesado apenas tem de preencher um formuldrio de reclamacio, dispo-
nibilizado pelo préprio hospital. Posteriormente, a companhia de seguros, para
quem os hospitais transferem a sua responsabilidade, decide se o paciente deverd
ou ndo ser indemnizado. Tal decisdo terd em consideracdo o preenchimento de
certos requisitos (i.e. aprecia¢@o da inevitabilidade do dano e nexo de causalida-
de). Caso a seguradora indefira a pretensdo do paciente, este podera recorrer da
decisdo para o 6rgdo do hospital responsavel pela reavaliacdo de tais decisdes.

Desta forma o particular que, em principio necessitard do montante indemnizat6-
rio para fazer face a despesas prementes, conseguird de forma mais célere a repa-
racdo dos danos causados. Contudo, reserva-se ainda a possibilidade de interpor
uma ac¢ao junto do tribunal, se considerar que tem direito a uma indemnizagao
mais avultada'’, em razdo da gravidade da conduta dos profissionais de satde e/
ou da severidade das consequéncias que de tal advieram.

Existe todo um universo por descobrir e que carece de desenvolvimento juris-
prudencial e doutrinal — a responsabilidade civil dos médicos e dos hospitais
publicos.

117. Nos sistemas no fault os patamares indemnizatérios nao sao muito elevados. Para mais
desenvolvimentos - cfr. CARLA GONCALVES, A Responsabilidade, pp. 179 e ss.
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