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II Introducao e Objetivos

O "Curso Complementar de Direito da Saude: Responsabilidade civil, penal e
profissional" é dirigido a juizes e magistrados do Ministério Publico e a outros
profissionais forenses com o objetivo de proporcionar uma analise sobre a temdtica do
erro médico e suas consequéncias, o énus de prova nas acdes de responsabilidade, a
apreciacdo de questdes de exercicio da medicina em pratica isolada e em equipa e os
seguros de responsabilidade e consequéncias processuais da intervencdo de

seguradoras.



A Responsabilidade Civil Contratual e
Extracontratual do Profissional de Saude



Responsabilidade Civil Médica

Jorge Sinde Monteiro
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Curso Complementar de Direito da Saude: Responsabilidade civil,

penal e profissional

Jorge Ferreira Sinde Monteiro

RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Medicina Privada

Responsabilidade contratual e extracontratual.
Breve referéncia a diferenga de regimes.

A questdo do dnus da prova: aplicagdo do art. 799/1 no dominio da prestagdo de
servigos médicos?

Nexo de causalidade — presungdes judiciais.

Concurso de responsabilidades?

Dever de documentagdo e acesso aos registos no dominio privado (arts. 573.2 s.).
Responsabilidade dos Estabelecimentos Particulares pelo seu pessoal.

O profissional integrado em equipa.

Clausulas de exclusdo da responsabilidade.

Incremento da “culpa de organizacdo”; a proposta da sua consagracdo no art. 1353 do
Projeto francés de reforma do Direito das ObrigacGes (“Projet Catala”).

Aplicacdo do art. 493.2./2?

Na nossa opinido sé excecionalmente, quando forem utilizadas coisas ou instrumentos
particularmente perigosos (seria v.g. o caso dos raios X, se entretanto ndo tivesse sido
criada uma responsabilidade objetiva).

11


https://educast.fccn.pt/vod/clips/262ipwjf56/link_box

10.

11.

12.

13.

Servigo Nacional de Saude

Extensdo do campo de aplicagdo do RRCEE (Lei n.2 67/2007, de 31 de Dezembro, art.
1.9), incluindo pessoas coletivas d e direito privado (n.2 5).

Responsabilidade exclusiva do Estado (culpa leve).
Responsabilidade solidaria.

A consagracdo aberta da “culpa do servigco” (ilicitude sem culpa, com responsabilidade
exclusiva do Estado).

Presuncdes de culpa: art. 10.2, n.2s 2 e 3. Aplicabilidade do art. 493.2/1 do CC, mas ja
n3o do art. 493.2/2 nem dos arts. 491.2 e 492.9?

Responsabilidade pelo risco (art. 11.9).

DE LEGE FERENDA

Tem sido discutido se é possivel qualificar a relagdo de internamento em Hospital
Publico como um contrato.

Mesmo que dificil de sustentar de lege lata, parece ser a melhor solugdo de lege
ferenda, a exemplo do direito holandés.

Existéncia de uma proposta muito recente de introduzir a regulagdo do contrato de
prestacao de servicos médicos no BGB.

Uma reforma menor poderia consistir na introdu¢cdo de uma disposi¢do como a que
vemos proposta no art. 564, al. 2., do anteprojeto suico de reforma da responsabilidade
civil:

“Se a prova ndo pode ser estabelecida com certeza ou se ndo pode ser razoavelmente

exigida a realiza¢do dessa prova a pessoa a quem ela incumbe, o tribunal pode contentar-se com

uma verosimilhanga convincente; ficard por outro lado habilitado a fixar a extensdo da

reparacao de acordo com o grau de verosimilhanga”.

Bibliografia: La responsabilité civile européenne de demain, Projets de révision nationaux et

principes européens / Europdisches Haftungsrecht morgen, Nationale Revisionsentwiirfe
und europdishe Haftungsprinzipien, Edité par Bénédict WINIGER, Bruylant / Schultess,
Ziirich, 2008.
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Videogravacao da comunicacao
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Responsabilidade do Profissional de Saude
— esfera de accao, enquadramento(s) e
contexto(s)

Lucilia Nunes

14



Curso Complementar de Direito da Satide: Responsabilidade civil, penal e profissional
19 Abril 2012

A Responsabilidade civil contratual e extracontratual do profissional de saude; a Responsabilidade do Estado e de outros Entes
Publicos; a Responsabilidade dos Estabelecimentos Particulares de Assisténcia pelo Pessoal ao seu Servigo. O profissional de
saude integrado em equipa.”

Jorge Sinde Monteiro (Professor Catedratico da FDUC);
Lucilia Nunes (Professora, CNECV -ESS);
Moderador: Alvaro Rodrigues (Juiz Conselheiro - STJ)

Responsabilidade do profissional de saude
- esfera de ac¢ao, enquadramento[s] e contexto[s].

Lucilia Nunes

Sumario

Notas prévias e de estrutura [opgao por enunciados].
1. Do[s] territorio[s] da Satde.
1.1. Saude como uma condic&o decisiva para o desenvolvimento do plano de vida de cada pessoa.
1.2. Saude como area de intervencao multiprofissional.
1.3. Direitos das pessoas a aceder a cuidados de saude e a tomar deciséo sobre o que lhes é
proposto.
2. Das profissoes da Satde.
2.1. Escopo de autoregulagéo - deontoldgico e profissional. Papel das Ordens.
2.2. Tomada de decisao clinica e ética em ambientes de complexidade e incerteza.
2.3. Responsabilidade profissional disciplinar — Deveres, Leges artis e best practices.
3. Daacgao em contexto
3.1. Juizo sobre o realizado - enquadramento deontol6gico e profissonal, apreciagdo do contexto e
fundamentagéo do agir.
3.2. Trabalho dos profissionais de saude requer cooperagao - colaboragao, equipa e rede.
3.3. Formagao de equipas de elevado desempenho.

3.4. Distingdo de cada um num contexto de atuagao de equipa.
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Notas prévias:

i. Agradecimento ao CEJ, na pessoa do seu presidente, pela proposta ao Conselho Nacional de Etica

para as Ciéncias da Vida

ii. Reconhecimento dos contributos de outras areas, em particular para um olhar ético e bioético, uma

pluralidade de olhares que é necessaria e vital, para um campo tdo humano como é o da saude;

.A estrutura que escolhemos parte do suposto que existe uma estrutura proposicional do nosso

conhecimento — pois que, de acordo com Habermas, “as opinides podem ser representadas na forma

de enunciados™

e 0 conceito de racionalidade pode ser entendido “como uma disposi¢ao dos sujeitos
capazes de linguagem e de acgé@o que se expressa ou se manifesta em formas de comportamento para
0s quais existem boas razoes ou fundamentos™. Assim, apresentamos trés partes:
e Do[s] territorio[s] da Saude, numa perspetiva macro,
e Das profissdes da Saude, em torno das questdes mais especificas do enquadramento da
deontologia e da disciplina e

e Da acgédo em contexto, eventualmente a abordagem mais concreta.

Nestas partes, apresentam-se enunciados, sendo expectavel que sejam examinados — quer na
perspetiva do discurso tedrico, do discurso pratico de expressao ético-moral e da critica; procuraremos
caminhar do territério mais amplo para 0 mais concreto, pelo que os enunciados partem da area da
saude, para as profissdes da saude, a esfera de acgdo e responsabilidade do profissional de saude
bem como o contexto multiprofissional e trabalho em equipa. Cada enunciado tem desenvolvimento e
fundamentagéo associada, sendo que uns serdo mais pacificos e outros mais inquietadores ou de
eventual divergéncia inteletual. A distribuicdo € de 3 enunciados no primeiro topico, trés no segundo e

quatro no terceiro.

1 HABERMAS, Jurgen - Theory of Communicative Action: Reason and the Rationalization of Society v.1: Reason and the

Rationalization of Society. Cambrigde: Polity Press, 1997. p.01.

2 |dem, p. 22
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a N 1.1. Cada projeto, individual ou

1. A saude é uma das condig6es mais decisivas . )
colectivo, supde um estado e um

para o desenvolvimento do plano de vida de orocesso em que cada  pessoa

cada pessoa. procura o equilibrio e o bem estar,

atendendo as vertentes fisica,
emocional, sociocultural e espiritual. A salde tem, para cada um de nds, um significado proprio e cada um
tem uma representagdo mental do seu estado de saude. Existe uma relagéo préxima com a concepgao de
qualidade de vida e entende-se como um bem humano, em sentido amplo. Por isso, podera pensar-se que
os cuidados de saude s&o especiais. Uns concordardo com esta afirmacéo pela sacralidade, outros pelo
usufruto e fruicdo da vida, outros pela utilidade ou funcionalidade social, ou, ainda, numa Optica
economicista porque envolvem grandes quantias de dinheiro (tanto na prestagéo direta como na
segurada).

1.2. Mesmo partindo da consagrada definicdo da OMS, «Saude € um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo, simplesmente, a auséncia de doengas», percebemos que a sua formulagao
concreta € relativa e que diz respeito a uma capacidade individual de satisfazer as exigéncias do
seu/nosso particular tipo de vida. Hoje vai-se configurando a satde em sentido alargado, das dimens6es
pessoais de estado e percepgdo de saude, a preocupacdo com a saude em sentido coletivo, que
atravessa as politicas do urbanismo ou do ambiente. Procuramos que 0s nossos atos sejam
salutogénicos, promotores do bem estar fisico, emocional, espiritual, cultural, mental e também do
ambiente que nos envolve, em sentido proéximo ou global. De qualquer forma, ao olhar a realidade de
organizagcdo dos servicos de saude, tem sido gritante tanto o modelo hospitalocéntrico como a
centralidade na doenca. E preciso centrar na satde, mais do que sucumbir exclusivamente & tentacéo da
doenga e das situagOes-limite, e ter em conta os diversos entrelagamentos com a educagédo, com 0s
habitos de vida, com as condi¢des do trabalho, com a cidadania, com o ambiente. Este sentido afetara a
acao das equipas de saude, que intervém no sentido de promover e proteger a saude (prevengéo
primaria), prevenir e tratar a doenga (prevengao secundaria) e promover a reabilitacdo e a reinser¢éo
social (prevencao terciaria) ou acompanhar os processos de morrer (cuidados paliativos).

1.3. O conceito de saude, como outros, reflete a cultura da sociedade, partilhada pelos seus membros,
espelhando a variedade de contextos da experiéncia humana. A saude e a doenga sdo consideradas
processos mais do que estados, fazendo parte integrante da vida, do espago que medeia entre 0

nascimento e a morte. Assiste-se, como afirmava Ricoeur, ao redesenhar da salide, cada vez menos

associada a normalidade do corpo e cada vez mais ligada a normatividade da pessoa, a capacidade de

cada um para levar a cabo um projeto de saude, um compromisso com a existéncia. Nesta concepcao,

17



coloca-se uma determinada perspectiva do humano, da saude e da vida assim como do normal e do

patoldgico, expressao de vulnerabilidade em si mesmo, € igualmente digno de estima e de respeito3.

r "
2. Entende-se a Saude como area de

intervengao multidisciplinar que visa

assegurar as respostas as

necessidades das pessoas.
" s

2.1. Os cuidados de salde sdo, atualmente, a

expressdo de  cuidado  profissional e
institucionalizado, garantido a todos, em Portugal,
por via da Constituigdo da Republica Portuguesa,

que no Artigo 64 prescreve o direito & protec¢éo da

salde. Porém, essa garantia confronta-se com a complexidade das dimensdes politica, econdmica e

juridica deste direito* - melhor dizendo tem sido predominante a leitura econdmica, em dois eixos principais: 0

controle das despesas e 0 aumento do financiamento. Face a complexidade da questdo da saude percebe-se

que «(...) as questdes que se levantam ndo podem deixar de ter a sua raiz na ética tal como a sua plena

adequacdo pratica a tem na esfera do entendimento que a sociedade tem de si propria e do ordenamento

politico e juridico com que se dota. Desde o nivel das decisdes pessoais — quanto a propria saude ou aos

cuidados de saude a prestar a outros — até as decisdes relativas a sociedade e as suas estruturas, encontram-

se zonas problematicas onde se inscrevem interrogagdes do dominio dos fundamentos éticos.”

2.2. E particularmente para a dimenséo ética deste direito - que se pode traduzir no direito ao acesso e ao

melhor cuidado — que olhamos. Eventualmente, estaremos todos de acordo que a saude se atravessa na

nossa atenc¢éo, da protecao a reabilitacdo e reinsergéo, sendo que as agdes dos sistemas de saude tém os

objectivos primérios de promover ou proteger a saude. Como se afirma na Convencao Universal sobre Bioética

e Direitos Humanos (UNESCO, 2005), ha uma relagdo entre responsabilidade social e saude

1. “A promog&o da saude e do desenvolvimento social em beneficio dos respectivos povos € um
objectivo fundamental dos governos que envolve todos os sectores da sociedade.

2. Atendendo a que gozar da melhor saude que se possa alcangar constitui um dos direitos
fundamentais de qualquer ser humano, sem distingdo de raca, religido, opgdes politicas e
condigdo econémica ou social, 0 progresso da ciéncia e da tecnologia deve fomentar: (a) o
acesso a cuidados de saude de qualidade e aos medicamentos essenciais, nomeadamente no
interesse da saude das mulheres e das criangas, porque a saude é essencial a propria vida
e deve ser considerada um bem social e humano; (b) o0 acesso a alimentagdo e agua
adequadas; (c) a melhoria das condi¢des de vida e do meio ambiente; (d) a eliminagdo da
marginalizagéo e da excluséo, seja qual for o motivo em que se baseiam; (e) a redugéo da
pobreza e do analfabetismo.” (o negrito é nosso) [Art® 14°]

8 RICCEUR, Paul - Le Juste 2, p.218.

4CNECYV - Parecer 14/CNECV/95, Questdes Eticas na Distribuicéo e Utilizagéo dos Recursos para a Satide, § 19.

5ldem, § 3.
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2.3. Um dos elementos centrais associados ao campo da Saude € o da confianga® — e se a confianga alicerca as
relagdes sociais, no geral, no caso da saude em particular associam-se a vulnerabilidade das pessoas, 0 seu
estado de necessidade e as assimetrias de informagdo, bem como os elementos de incerteza e risco. A
confianga é importante na relagdo das pessoas com os profissionais, entre os profissionais e ao nivel
institucional. Nota-se, todavia, uma mudanga nas relagdes estabelecidas que, tendendo a alterar o0 modelo de
confianga, a mantem como elemento-chave. A mudanca de uma confianga pessoal para uma confianga
institucional; do declinio da autoridade unipessoal para a participagdo dos cidaddos e mais informagao (que
pode requerer descodificagdo da informagdo a que os cidaddos acedem); da decisdo do profissional para o
consentimento livre e esclarecido do cliente. Novas condi¢des ou diferengas nos cenarios decisorios, que se
constituem como desafios da capacitagéo das pessoas e da literacia em saude. Novas tecnologias ao servigo
da saude e padrdes de cuidados estabelecidos pelos reguladores, s&o outras cambiantes a adicionar. Tenha-se
em conta que o cidad@o europeu (e portugués), coloca as profissdes da saude entre as cinco’ de maior
confianga.

24. Outro aspeto relevante tem relacdo com os modos como se organizam 0s recursos existentes numa
organizag&o. Ja ndo a um nivel macro, das politicas e estratégias, mas numa espécie de nivel meso (se o micro
for cada unidade ou servigo) em que no seio de uma instituigdo prestadora de cuidados de saude se planeia a
quantidade e a natureza profissional dos recursos e se estabelecem as diretrizes para a sua distribuicdo —
elementos que se materializam, por exemplo, nos horarios do pessoal, nos horarios de atendimento dos
servigos. Portanto, indo além da dotagdo de pessoal, a forma como os recursos humanos sao distribuidos e
alocados, tendo em vista cumprir a missao da instituicdo. Na realidade, a materializagao da acessibilidade das
pessoas aos cuidados de salde passa necessariamente pela existéncia de recursos humanos que 0s possam
prover.

2.5. A Saude é uma area de intervencdo multidisciplinar — nenhum grupo profissional da resposta cabal
sozinho. E tanto podemos estar a pensar numa doenga ou na vigilancia de saude. Eventualmente, o
paradigma de pensamento sobre o ser humano e a sua saude mudou, pelo que se esta em fase de ruptura
paradigmatica, longe do tempo em que a centralidade estava no profissional médico. Alids, esta amplitude
afeta as proprias organizagbes, podendo nds equacionar se a elevada variabilidade de contextos de

prestacdo de cuidados que hoje existe (como se evidencia nas unidades da RNCCI®8, por exemplo, ou nas

6 ROWE, Rosemary; CALNAN, Michael — “Trust relations in health care—the new agenda”. Eur J Public Health (February 2006) 16
(1): 4-6. http:/leurpub.oxfordjournals.org/content/16/1/4.full

7 A sequéncia é: pilotos de aviagdo (96%), bombeiros (95%), enfermeiros (91%), farmacéuticos (88%), médicos (87%).

8 Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados - modelo organizacional criado pelos Ministérios do trabalho e da
Solidariedade Social e da Salde, é formada por um conjunto de instituicbes publicas e privadas, que prestam cuidados
continuados de saude e de apoio social. Estas novas respostas promovem a continuidade de cuidados de forma integrada a
pessoas em situagdo de dependéncia e com perda de autonomia. Tem unidades de internamento (com a tipologia de Unidades
de Convalescenca, Unidades de Média Duracdo e Reabilitagdo, Unidades de Longa Duragéo e Manutengdo, Unidades de
Cuidados Paliativos), ambulatério (Unidades de Dia e Promogdo da Autonomia) e respostas domicilidrias (Equipas de Cuidados
Continuados Integrados e Equipas Comunitarias de Suporte em Cuidados Paliativos). Site da Unidade de Missao:
http://lwww.rncci.min-saude.pt/rncci/Paginas/ARede.aspx
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unidades funcionais dos ACES?) néo espelha este reconhecimento que as necessidades das pessoas sao
diversas, aos varios niveis de prevengéo e requerendo profissionais qualificados de diferente formagao,
quer na coordenagdo quer na composi¢ao das unidades. Poder-se-ia ir mais longe, e considerar que o tipo
de trabalho das equipas multiprofissionais afecta a qualidade e a continuidade dos cuidados de saude

prestados.

a " 3.1. Notemos que o cuidado é essencial a vida.
3. As pessoas tém direito de aceder a | Tem um traco de universalidade, aparecendo

cuidados de saude e a tomar decisdo | sempre, no tempo e no espago, na organizagéo

sobre o que Ihes é proposto. das comunidades e sociedades humanas, com a

\  finalidade de melhorar ou manter uma condicao

ou estilo de vida, de assegurar a continuidade da vida. Tanto é preciso cuidar da vida ao longo da vida,
em situagdo de saude como em situagéo de doenca, de deficiéncia ou fragilidade. Entendemos cuidado
enquanto acto que prestamos a nés mesmos em sentido genérico; enquanto acto de reciprocidade, que

prestamos aos outros que, de forma temporaria ou definitiva, em determinado momento ou contexto, tém

necessidade de ajuda (e aqui se filiam o cuidado profissional na saude, o cuidado na relagdo pedagdgica
ou na gestdo de uma empresa) e o cuidado pelo mundo, no sentido do agir, tornar em acg¢éo, a
responsabilidade pelo mundo.

3.2.Na Bioética, € claro o principio do respeito pela autonomia da pessoa. Usamos a expressao “decisao face

ao que lhe é proposto” na conjuncdo de que as pessoas tém direito a ser informadas (ou a ndo querer
ser) e a decidirem consentir, dissentir ou querer segunda opinido. Tal encontrou expressao inaugural na
Convencao dos Direitos do Homem e da Biomedicina'? -

- Qualquer intervengdo no dominio da satide s6 pode ser efectuada ap6s ter sido prestado pela
pessoa em causa 0 seu consentimento livre e esclarecido.

- Esta pessoa deve receber previamente a informagéo adequada quanto ao objectivo e a natureza
da interveng&o, bem como as suas consequéncias e riscos.

- A pessoa em questéo pode, em qualquer momento, revogar livremente o seu consentimento.

3.3.Num parecer de 2010, o CNECV" “considera que as declaragbes antecipadas de vontade e o
consentimento informado se fundam no principio do respeito pela autonomia da pessoa que autoriza ou

recusa uma intervengao na area da sua saude; outros principios, nomeadamente os da beneficéncia e da

9 ACES s&o agrupamentos dos Centros de satde - Decreto-Lei n.° 28/2008 de 22 de Fevereiro. Artigo 7.° - Unidades funcionais 1
— Os ACES podem compreender as seguintes unidades funcionais: a) Unidade de saude familiar (USF); b) Unidade de cuidados
de saude personalizados (UCSP); ¢) Unidade de cuidados na comunidade (UCC); d) Unidade de saude publica (USP); e) Unidade
de recursos assistenciais partilhados (URAP); f) Outras unidades ou servigos, propostos pela respectiva ARS, I. P., e aprovados
por despacho do Ministro da Salde, e que venham a ser considerados como necessarios.

10 Convengéo dos Direitos do Homem e da Biomedicina, Capitulo Il (consentimento), artigo 5° (regra geral).

1 Parecer sobre os projectos de lei relativos as declaragdes antecipadas de vontade. 59/CNECV/2010.
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ndo-maleficéncia, ndo deixam também de estar presentes aquando da tomada de decisbes sobre
pessoas incapazes de se exprimirem”.

3.4. Assim, atravessamos a esfera da informacdo (que é um meio para o exercicio de uma autodeterminagao
esclarecida) e do consentimento, sendo este uma condi¢ao essencial em situagdes planeadas, excluindo-
se por via de regra, a situagdo de emergéncia, no mesmo principio que supde o consentimento
presumido. Os profissionais teem dever de informar porque os clientes teem direito a decidir sobre si.
Anotemos, por devido rigor, a situagao especial do “privilégio terapéutico” que devera ser excepcional. E
quando referimos “consentimento” ndo estamos a mencionar uma assinatura num papel — isso seria a
‘burocratizagao” de um direito que as pessoas tém e que os profissionais devem proteger. O papel pode
estar assinado e isso ndo quer dizer que a pessoa tenha sido informada, esclarecida nas duvidas e
validada a sua compreensao sobre o que ia ser realizado a seguir. Esta pode ser uma area delicada,
pois requer que se va além do papel e de uma cultura de burocratizagdo dos processos, pretendendo
uma verificagdo do cumprimento dos deveres dos profissionais, que se ancoram na prote¢éo dos direitos
das pessoas.

3.5.Note-se ainda uma certa diferenga entre a ideia de «consentimento informado» e «consentimento livre e
esclarecido», pois 0 que importa, mais do que ter recebido informacgéo, é que esta seja compreendida,
haja espago ao esclarecimento de duvidas e seja validada a compreensdo da informagéo facultada.
Acresce ainda que quando dizemos «consentimento» parece existir uma certa representagdo de um
«dizer sim», quando o que se coloca € que a pessoa possa consentir, dissentir, querer outra opinido, nao
querer ser informado ou pretender que seja outra pessoa a ter a informagao.

3.6.Do fundo ético da dignidade da pessoa decorre a afirmagao’? da sua autonomia para escolher 0s seus
projetos de vida, no seu contexto situado e associando responsabilidade e respeito pelo Outro, sem
considerar dispicienda a vulnerabilidade de cada um - por isso, tanto hoje se refere a adesdo ao regime

terapéutico e a parceria de cuidados.

r N 41. O termo profissdo aplica-se quando

. envolve compromisso e declaragdo publica de
4. Importa considerar o escopo das o
prestagdo de um servigo; é regulada quando,

rofissoes autorequladas e, em . L . -
P 9 ’ directa ou indirecta, em virtude de decisdes
particular, Y enquadramento | |egisiativas, regulatorias ou administrativas, &

deontolégico e da disciplina. controlado o acesso e o exercicio da profisso;
. >

quando é auto-regulada, é a prépria profissao

12 Declaragdo universal sobre bioética e direitos humanos, art.° 5.° - “A autonomia das pessoas no que respeita a tomada de
decisdes, desde que assumam a respectiva responsabilidade e respeitem a autonomia dos outros, deve ser respeitada. No caso
das pessoas incapazes de exercer a sua autonomia, devem ser tomadas medidas especiais para proteger os seus direitos e
interesses.”
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4.2.

43.

4.4,

que se regula. Portanto, é o érgdo regulador que estabelece o acesso a profissdo, o controlo do
exercicio (designadamente, pelas regras éticas e deontoldgicas bem como pela formulagao de padroes
de qualidade para o exercicio), assume o poder jurisdicional e a sangao disciplinar, sendo a finalidade
colocada ao servigo do publico.

Uma profisséo liberal caracteriza-se'® pela pratica “com base em qualificagdes profissionais relevantes,
na capacidade pessoal, responsavel e profissionalmente independente, daqueles que prestam servigos
intelectuais e conceptuais, no interesse do cliente e do publico”. Assim, os elementos chave s&o as
qualificagbes (profissdes intelectuais e cientificas), a responsabilidade pessoal pelos actos profissionais
e a independéncia. Na transposi¢ao para o Direito portugués da Directiva n.° 2005/36/CE - Lei 9/2009 de

4 de Margo - «Profissdo regulamentada» € definida como “a actividade ou o conjunto de actividades

profissionais em que o0 acesso, o exercicio ou uma das modalidades de exercicio dependem directa ou
indirectamente da titularidade de determinadas qualificagdes profissionais, constituindo, nomeadamente,
uma modalidade de exercicio 0 uso de um titulo profissional limitado aos detentores de uma determinada
qualificagdo profissional”; Evocando a ideia-fim de que a regulagdo protege os cidaddos e que “a
competitividade da Europa exige mais e melhor regulagdo”'4, notemos que a regulagéo corresponde ao
conjunto de regras, normas, habitos e regulamentacdes que se impdem sobre determinadas actividades
e abarca 0 proprio processo de elaboragao e implementagdo dessas regras.

Profissdes autoreguladas tém Ordens Profissionais — Segundo Adriano Moreira, “a instituicdo marca a

identidade dos seus membros, tem uma autoridade que ela prépria legitima, uma disciplina que vigia, e
sobretudo regras da arte que requerem fidelidade dos praticantes e vigilancia da instituicdo”%. Mais se
espera que: “A crise econdmica e financeira que atinge tdo severamente o Estado e a sociedade civil,
que sofre as consequéncias da ma governanga nacional e internacional, tem nas Ordens uma defesa,
em liberdade, de sequranca dos direitos humanos ameacados. E natural que a saude e a justica sejam
mais frequentemente chamadas a intervengdo das Ordens, mas a questdo das regras da arte, da
independéncia de juizo, da responsabilidade profissional, s@o inviolaveis pelos interesses da hierarquia
que se manifestem em conflito com tais regras da arte.”'6

Em Portugal, a entidade que agrega as Ordens, Conselho Nacional das Ordens Profissionais, tem
atualmente 14 membros. De entre estes, as Ordens da Satde poderiam ser consideradas como sendo

as dos Enfermeiros, Farmacéuticos, Médicos, Médicos Dentistas e Médicos Veterinarios; ao abrigo da

13 Liberal professions, [...] are, according to this Directive, those practised on the basis of relevant professional qualifications in a
personal, responsible and professionally independent capacity by those providing intellectual and conceptual services in the
interest of the client and the public.” in Directive 2005/36/EC of the European Parliament and of the Council of 7 September 2005
on the Recognition of Professional Qualifications.

14VVASCONCELOS, Jorge - A regulacdo em portugal: arte nova, arte degenerada ou arte pobre? Lig&o inaugural do 4° Curso de
pds-graduacdo em Direito Publico e Regulag&o. Disponivel em http://www.fd.uc.pt/cedipre/licoes_inaugurais/licao_inaugural.pdf

15 MOREIRA, Adriano - A fungdo das Ordens. Coloquio “As ordens profissionais e autorregulagdo na sociedade portuguesa.
Organizagdo CNOP. Margo 2012. Disponivel em http://doc.cnop.pt/2012/03/20120322-cnop-adriano-moreira.pdf

16 |dem, p. 8
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nova lei quadro, foram criadas a Ordem dos Psicdlogos e dos Nutricionistas (em comissao instaladora,
ainda ndo surge como membro do CNOP). Nao obstante a partilha do campo de acgao, distinguiria (e
esta distingdo pode ndo ser pacifica) na Salde, as Ordens dos profissionais clinicos - ou seja, dos que
diagnosticam e prescrevem, junto da pessoa, com autonomia para tal, na sua esfera de acgéo,
nomeadamente, Enfermeiros!” e Médicos'8; Farmacéuticos'® e Psicdlogos?, ainda que haja diferengas
relevantes nos dois primeiros, quer quanto a permanéncia junto da pessoa e ao seu acompanhamento
quer quanto a amplitude e natureza do foco de atengao profissional.

4.5. De entre as caracteristicas comuns decorrentes da regulagdo, releve-se a deontologia e a acgédo

disciplinar. Sabemos hoje que os percursos deontolégicos foram consagrando uma codificagao

convencional, com fei¢do imperativa, na logica de que um dos tragos da autonomia profissional advém
exactamente de se estabelecer a propria disciplina. Existe a consciencializagao da utilidade social da
profissdo e dos inerentes deveres profissionais - a expressdo dos deveres faz-se acompanhar da
componente disciplinar e o nivel de gravidade de uma eventual infrac¢édo € avaliada inter-pares.

4.6. A deontologia, como o direito, modifica-se, conforme as sociedades se desenvolvem e “necessita de ser
balizada por paradigmas atualizados™!. Todavia, a dimens&o disciplinar de uma profisséo, pela sua
especificidade, ndo pode ser simplesmente entregue a esfera do juridico, ao tribunal ou ao mercado. Por
um lado, a existéncia e o nivel de gravidade de uma eventual falta deontolégica é avaliada entre
conhecedores que realizam o papel de terceiro a uma justa distancia, sendo a pena decretada inter-
pares; por outro lado, os deveres enunciados sdo confrontados com situagdes concretas e casos

particulares.

17 Ordem dos Enfermeiros, criada pelo Decreto-Lei n° 104/98 de 21 de Abril. Reconhecidos os enfermeiros como “corpo institucional
idéneo para assumir a devolugdo dos poderes que ao Estado competem no que concerne a regulamentagéo e controlo do
exercicio profissional, designadamente nos seus aspectos deontoldgicos e disciplinares”, foi o Estatuto da Ordem tido como “um
imperativo da sociedade portuguesa”. No designio fundamental da Ordem esta “promover a defesa da qualidade dos cuidados de
enfermagem prestados & populacdo” assim como do “desenvolvimento, a regulamentagéo e o controlo do exercicio da profisséo
de enfermeiro, assegurando a observancia das regras de ética e deontologia profissional”

18 Ordem dos Médicos, criada pelo Decreto-Lei n.° 29 171 de 24 de Novembro de 1938, sucedendo-se a Associagdo dos Médicos
Portugueses. Na Ultima versao dos estatutos, DL n.° 217/94, de 20 de Agosto, I&-se que “A Ordem dos Médicos reconhece que a
defesa dos legitimos interesses dos médicos pressupde o exercicio de uma medicina humanizada que respeite o direito a salde
de todos os cidaddos”, “exerce a sua ac¢do com total independéncia em relagdo ao Estado, formagdes politicas, religiosas ou
outras organizagdes”. Entre as finalidades essenciais (artigo 6°), releva-se: “a) Defender a ética, a deontologia e a qualificacio
profissional médicas, a fim de assegurar e fazer respeitar o direito dos utentes a uma medicina qualificada;”

19 Ordem dos Farmacéuticos, criada pelo Decreto-Lei n.° 334/72 de 23 de Agosto. De acordo com o Decreto-Lei n.° 288/2001, de 10
de Novembro, “mantém a designacéo tradicional de Sociedade Farmacéutica Lusitana, de que é legitima continuadora”. E a
associacdo publica que abrange e representa os licenciados em Farmacia ou em Ciéncias Farmacéuticas que exercem a
profissdo farmacéutica ou praticam actos prdprios desta profissdo em territorio nacional.

20 Ordem dos Psicologos Portugueses, criada pela Lei n.° 57/2008 de 4 de Setembro. Abrange os profissionais de psicologia que
exercem a profissdo de psicélogo.

21 Cf. NUNES, Lucilia; RENAUD, Michel; SILVA, Miguel Oliveira da; ALMEIDA, Rosalvo (relats.) — Memorando sobre os projectos
de lei relativos as declaragdes antecipadas de vontade [site CNECV] p. 8 [‘Na redacgdo de diplomas legais que regulam o
equilibrio entre o respeito pela autonomia da pessoa doente e o respeito pela independéncia e pelas boas praticas da prestacdo
de cuidados de saude (sabendo-se que aquela autonomia n&o deve resvalar para cuidados de salude «a la carte» e
reconhecendo-se que a deontologia dos profissionais de salde necessita ser balizada por paradigmas actualizados), importa, a
exemplo do que se faz e fez noutras sociedades civilizadas, ter presente que o consentimento/recusa em matéria de cuidados de
saude deve deixar uma margem de manobra bastante para abarcar a responsabilidade e a liberdade dos prestadores de cuidados
de saude.”].
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4.7.

5.2.

53.

Finalmente, a questao de como a deontologia se materializa na disciplina. Uma actuacao disciplinar que
balance aos extremos, inflexivel ou omissa, condescendente ou tendenciosa, desacreditaria o apelo ao
julgamento da Ordem por parte dos que se sentem ofendidos por prestagdes eventualmente
condenaveis dos profissionais € comprometeria a utilidade social que dela se espera. Sabendo que nao
basta as regras estarem definidas, torna-se muito importante a sua interpretagdo e cumprimento, tanto
em termos deontoldgicos como no que respeita a aplicagao disciplinar. Finalmente, considerar que
estamos perante o imperativo de proteccao do publico e da seguranga dos clientes, razdes em que se

fundam quer a deontologia, quer a formulagao das boas praticas e normas de orientagéo clinica.

~ 5.1. Tomar uma decisdo é proceder a uma escolha que
5. A tomada de decisao (clinica e orienta os actos que realizamos. E agimos sempre,
ética) ocorre em ambientes de | ainda que decidamos néo agir. Evocando Paul Ricoeur,

complexidade e incerteza. na sua triplice férmula relativa & Etica, todos

# procuramos o sentido de “uma vida boa, com e para 0s
outros, em instituicdes justas”?. Na suposig@o da existéncia de uma vontade livre, 0s actos voluntarios
sa0 aqueles acerca dos quais sei que podia também té-los deixado por fazer. Hannah Arendt afirma que
‘a pedra de toque de um acto livre — desde a decisdo de saltar da cama todas as manhas até as mais
altas resolugdes pelas quais nos comprometemos para o futuro — é sempre que sabemos que podiamos
ter deixado por fazer o que efectivamente fizemos"2.

E por escolher entre duas ou mais possibilidades que se realizam os actos, habitualmente por
preferéncia e medindo t&o longe quanto consigo as consequéncias possiveis. Se é ac¢édo de cada um, a
essa possibilidade de fazer ou ndo fazer, de dizer sim ou ndo a certos actos que dependem de cada um,
€ 0 que se costuma chamar liberdade. E assumir a nossa liberdade implica aceitar a responsabilidade
pelo que fazemos ou tentamos fazer e mesmo pelas consequéncias indesejaveis dos nossos actos.

Tomar decisdo consiste em escolher a melhor alternativa de acordo com critérios estabelecidos, a partir

de uma certa quantidade de informagbes, com o proposito de atingir um objectivo. Por isso, pode dizer-
se que é dirigida para (uma certa finalidade), seja a resolu¢do de um determinado problema ou a opgéao
por determinada situagdo. A decisdo € tomada a partir de probabilidades, possibilidades e ou

alternativas, decorre de escolha e exige deliberagdo?*. Os antigos diriam: delibero, decido e ajo.

22|dem, p. 203.

23 ARENDT, Hannah - A Vida do Espirito. Vol. Il - Querer. p. 33.

24 A deliberagao coloca duas questdes primordiais: O que fazer para obter um determinado resultado? como fazer?. O conceito de
deliberagdo inscreve-se numa cadeia conceptual que parte do desejo e da vontade, e se conclui com a escolha e a decis&o (o
objecto da escolha é o voluntério, pré-deliberado), que s&o prévias ao levar a cabo a ac¢do. Para haver deliberagéo é necessario
que o desejo seja realizavel, se enquadre dentro dos nossos possiveis (mesmo que possa haver erro na avaliagdo do que
julgamos possivel). Sobre o assunto, veja-se F. Wiggins, D. - “Deliberation and Practical Reason” (1976), in A. O. Rorty, Essays
on Aristotle’s Ethics, University of California Press, Berkeley, (1980), pp.221-240; Deliberagdo, Paulo Tunhas. Disponivel em
www.ifl.pt/main/Portals/0/dic/deliberacao.pdf.
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54.

9.5.

5.6.

As decisdes tém de ser fundamentadas, sejam de natureza cientifica, técnica, juridica ou moral,
assumindo-se que as escolhas individuais, de uma pessoa competente e capaz para decidir, tém
ancoragem em principios e valores. Quanto menos familiares (logo, mais instaveis e ambiguos) forem os
problemas, mais morosa e analitica tende a ser a estratégia da decisdo. E sobretudo face a uma
situacdo nova ou inesperada, em que se exige uma decisdo, que somos desafiados (ou forgados) a
reflectir no que estamos a fazer e temos de explicar os motivos que nos levam a agir (ou néo) de
determinada forma. Acresce que a tomada de decisdo envolve fendomenos, factos e valores, e pode ser
compreendida a partir de vérios factores e influéncias — logicos, emocionais, comportamentais - que
permeiam todo o processo.

Ainda assim, e se € facil compreender que as decisdes cientificas se baseiam na evidéncia e em dados
de investigacdo, as decisbes ético-morais tém de ser fundamentadas numa cuidadosa deliberacéo
racional sobre os factos existentes, no exame dos principios morais relevantes, na aprecia¢do das
opcoes e possibilidades, na monitorizagéo dos efeitos e consequéncias das acgdes — de que decorrera,
depois, aprendizagem e ligbes para o futuro. Por aqui se vé que, por um lado, a deciséo pode ser
orientada segundo uma ideologia, uma concepgao pessoal do mundo e da vida, expressa em crengas e
valores. Por outro lado, resolver o problema (que é o pretendido nas tomadas de decisdo) &
condicionado pela escolha (supdr-se-ia da melhor acgéo) e pela existéncia (ou ndo) de competéncias ou
capacidade para a levar a cabo. Falar de deciséo ética ndo € 0 mesmo ou da mesma natureza que de
uma decisdo cientifica, juridica ou religiosa, ndo é seguir a lei ou as normas culturalmente aceites, agir
de acordo com os valores religiosos e nem tdo pouco pode ser tomado como uma ciéncia. O que
distingue a deciséo ética € ser terreno dos valores e dos principios do[s] interveniente[s].

No geral, e por mais fundamentada que seja a decisdo, o ambiente complexo e a gestdo da
probabilidades interferem - nunca se tem a certeza sobre 0 que vai acontecer. Pode ser uma elevada
probabilidade de, mas as premissas em que se baseiam as inferéncias séo de probablidade — assim,
estamos a afirmar um certo caracter precario da maior parte das permissas em que baseamos as
inferéncias conclusivas do processo de pensamento clinico. Por isso, ndo se podem assegurar
resultados, seja qual for a intervengéo ou o projeto de saude proposto e aceite pelo cliente. Dito de outra
forma, nenhum profissional pode, em rigor, assumir que atingird um determinado resultado mas pode, e
deve, quanto ao melhor cuidado que vai realizar, portanto, pelos meios e recursos que utilizara. Ora a
promessa do melhor cuidado, coloca-nos de novo nas questdes da ética da promessa e da

responsabilidade.
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=~ 6.1.Procurando  situar ~as  diversas
6. O profissional de saude age de acordo perspectivas do sentido da

com a sua esfera de responsabilidade e as | responsabilidade, recorremos primeiro a
melhores praticas (“best practices” ou | arqueologia da palavra, que nos aponta a

leges artis) do ponto de vista cientifico, | Jun¢do entre a "capacidade e obrigagao de
responder””*; no sentido etimologico de re-

técnico e humano.
\. J spondere®, encontramos o reforgo a uma

promessa, um compromisso solene em que quem promete se (com)promete. Assim, responsabilidade

como “a capacidade-e-obrigacdo de responder ou prestar contas pelos proprios actos e seus efeitos,

aceitando as consequéncias”, inclui, simultaneamente, as ideias de uma capacidade - a responsabilidade

é funcdo do nivel de discernimento de que se pode fazer prova — e de uma obrigacéo - a de responder
pelos actos praticados e pelos compromissos assumidos. Encontramos a no¢do de ser-capaz muito
proxima de estar preparado para responder, para prestar contas e para ser julgado (por isso a ligacéo a
accountability?” em termos macro), mormente a luz das promessas que fez ou dos compromissos que
assumiu. Ricoeur considera ainda que se possa qualificar a accdo de um agente pela aplicagdo de

“aferidores de exceléncia?, de preceitos que definem o nivel de sucesso e, simultaneamente, avaliam e

normativizam um nivel de qualidade.

6.2. A figura e a nogao de responsabilidade assumiu contornos reguladores, assentes no principio de reparar
0 prejuizo causado, pois quando se fere um interesse protegido torna-se imperioso o seu ressarcimento
por parte de quem o lesou. Se a natureza do ressarcimento € patrimonial, configura-se a responsabilidade
civil, duplamente baseada em nao lesar o proximo e em reparar 0 dano causado?®. Ndo é confundivel com
a sangao criminal pela tutela de bens juridicos diferentes. A responsabilidade civil supde necessariamente
este dever de reparagdo, por razbes de pleno interesse individual e social. Se um determinado
comportamento de uma pessoa (agente) contribui para o prejuizo sofrido por outra (vitima), ndo é qualquer
acto humano (como, por exemplo, pedir desculpa) que é considerado apto a gerar o efeito ressarciatério.

25 Cf. CABRAL, Roque — «Responsabilidade, in Logos, vol. 4, p. 724 (“a capacidade e obrigacdo de responder ou prestar contas
pelos préprios actos e seus efeitos, aceitando as consequéncias”).

2% A origem & o Latim responsus, participio passado de respondere, "responder”. Mas re-spondere, para além de "responder”, no
sentido original - "comprometer-se”, "garantir", "assegurar” - é formado de re, particula refor¢adora, e spondere, "prometer com
solenidade". Por isso conota uma resposta comprometida com a verdade, solenizada como na raiz de “esposo” e “esposa’, 0s
que se prometeram — nos “esponsais” - entre si. (Cf. http://www.locutio.com/etymologie/cadre_etymologie.htm)

270 sentido de accountability, «account of responsibility» € quase intraduzivel para portugués numa palavra. Tem-se utilizado uma
conjugacdo de ideias no sentido de um estado de receptividade e preparagdo para dar explicagbes ou justificagdes a outros
relevantes pelo seu préprio juizo, intengSes, acgdes e omissdes quando chamado a tal. E a obrigacéo de dar conta e um estar-
preparado para ser julgado, aceitar a atribuicdo dos erros, maus julgamentos ou negligéncias assim como o reconhecimento da
competéncia, da exceléncia e sabedoria. E estar-preparado para mudar 4 luz da avaliagéo e do ganho para os outros e para si. E
considerada dimens&o essencial do profissionalismo.

281bid., p. 175.

29 Cf. RANGEL, Rui Manuel de Freitas - A reparagéo judicial dos danos na responsabilidade civil : um olhar sobre a jurisprudéncia.
Coimbra: Almedina, 2002.
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6.3. Os requisitos da responsabilidade sdo que: a) exista uma conduta contraria a ordem (civil, criminal ou
deontoldgica) constituida em facto; b) uma violagao da obrigagéo, algo que nao foi 0 que deveria ter sido;
¢) a imputacdo do acto ao agente, considerado seu verdadeiro e voluntario autor; d) o dano ou prejuizo
causado; €) o nexo de causalidade entre a conduta e o dano. Assim, a configuracdo da responsabilidade
(contratual ou extracontratual) exige trés elementos objectivos, a saber, um fato ilicito, um prejuizo
causado e um nexo causal entre os dois.

6.3.1. A questdo do nexo causal é importante, estabelecendo a relagéo entre o resultado e a acgéo e
permitindo afirmar que esta acgao produziu aquele resultado. O dano, que engloba o mal ou ofensa
que uma pessoa cause a outra, aparece como resultado de uma causa ou cadeia causal, tendo de
existir um vinculo (0 nexo causal) entre ambas. Assim, para que seja exigivel a responsabilidade civil
nao basta que alguém tenha agido com culpa, nem que outro alguém tenha sofrido um prejuizo; deve
reunir-se a existéncia de um vinculo de causa-efeito entre a culpa e o dano, isto é, considera-se
necessario que o dano sofrido seja a consequéncia da culpa cometida®.

6.3.2. Consideremos que importa prestar aten¢do a montante da acdo — aos “requeridos de precaugéo e

de prudéncia susceptiveis de prevenir 0 dano”!. Ha uma obrigagdo de nos prevenirmos contra 0s

riscos e a ligagdo com a moral decorre “sob o0 signo da prudéncia preventiva’. A emergéncia do

principio da precaucdo é recente e esta ligado a importancia crescente do debate sobre o

desenvolvimento sustentavel, a gestdo do risco e a avaliagdo das escolhas tecnoldgicas. Note-se que o
dever de precaucgdo se distingue da prudéncia ou da prevencéo, pelo que julgamos poder ser definido
como a natureza do tipo de risco que estd em analise — ou conhecemos o risco, e trata-se de
prevencao; ou 0s riscos sao incertos, e damos espago a precaucao. Assim sendo, a prevengao €
relativa a gestdo do risco tal como a precaucdo é relativa a gestdo de informacdo sobre a
potencialidade de risco. A precaugéo responde ao hipotético, ao imponderavel num contexto de (maior
ou menor) incerteza.

6.4. Distingamos o plano juridico e moral da responsabilidade - no plano juridico, o autor € responsavel pelos
efeitos da sua acgédo, com relevancia para os danos causados; no plano moral, “é pelo outro homem, o
outro, que se é considerado responsavel™? e se esta relagao esta presente no direito civil e penal, tem
nestes uma ligagao ao dano objectivo. Na senda do maior rigor, distingamos a responsabilidade disciplinar
dos profissionais de saude, maxime médicos e enfermeiros, nas diversas esferas a que se encontram
sujeitos — uma atuagdo pode, inclusivamente, cair sob as varias esferas, civil, criminal e disciplinar da
instituicdo e da respetiva Ordem e, afetar o profissional bem como a instituigdo. Assim, e se a

responsabilidade disciplinar que decorre “da violagdo (por ac¢do ou omissao, dir-se-ia) de certos deveres

30 MAZEAUD; TUNC - Tratado Teorico y Practico de la Responsabilidade Civil, Delictual y Contractual. Buenos Aires, EJEA, 1977,
t.l,v.2 p1.

3 RICCEUR, Paul - O Justo, p.53.

32 RICCEUR, Paul - O Justo, p.54.
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impostos por lei aqueles que, por se encontrarem inseridos numa determinada organizacao, ficam sujeitos
a regras de conduta especificas™3, pode um médico ou um enfermeiro responder disciplinarmente em
sedes diferentes, a saber, a da organizacdo (a instituigdo prestadora de cuidados de saude) e a da

entidade reguladora. Por isso, a responsabilidade disciplinar administrativa e a profissional3“.

6.4.1. O fundamento do poder disciplinar &€ similar em ambas no que respeita, por um lado, a auto-
organizacao e auto-disciplina e, por outro lado, a protecgéo dos direitos das pessoas e assegurar o
bom exercicio’® da profissdo. S&o deveres gerais3¢ dos trabalhadores que exercem fungdes publicas:
prossecucao do interesse publico, isengdo, imparcialidade, informagao, zelo, obediéncia, lealdade,
correcgdo, assiduidade e pontualidade. Uma analise superficial dird que existe redundancia entre
‘iseng@o” e ‘“‘imparcialidade”, por exemplo, pelo que um deles seria desnecessario. O dever de
‘obediéncia” em relagdo a uma ordem do legitimo superior hierarquico, em matéria de servigo, pode
ser reclamada e excluir-se a responsabilidade disciplinar, podendo incumprir-se ordens que impliquem
conflito com a legalidade ou com a autonomia da actividade de prestagéo de cuidados de saude por um
profissional.

6.4.2. Duas notas simples: o dever de sigilo advem atualmente dos Cddigos Deontoldgicos préprios e o
exercicio do direito a objecgé@o de consciéncia acresce-se necessariamente a estes cenarios.

6.4.3. J& a responsabilidade disciplinar profissional’” é independente do contexto onde a profisséo é

exercida (publivo, privado, social), coexiste com as outras esferas (civil, disciplinar e criminal), sendo
delas independente. O regime disciplinar dos enfermeiros3® consagra a consideragdo sobre as

circunstancias _modificativas _da responsabilidade, sejam elas atenuantes®, agravantes®® ou

33 CALVAO, Filipa Urbano - A responsabilidade disciplinar dos profissionais de sade. http://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/614-
921 .pdf

3 A qualificagdo dos dois tipos de responsabilidade disciplinar consagrada por J. A. ESPERANCA PINA, A responsabilidade dos
médicos, Lisboa, 1998, 2.2 ed., pp. 175 e 183.

35 Cfr. VITAL MOREIRA, Auto-regulag&o profissional e Administragdo Publica, Coimbra, 1997, pp. 71 e 260 e s.

3% Lei n.° 58/2008 de 9 de Setembro - Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores Que Exercem Fungdes Plblicas

37 As sangdes aplicaveis, conforme o Estatuto da Ordem dos Enfermeiros [EOE] e o Estatuto Disciplinar dos Médicos [EDM] s&o: a)
adverténcia, por infracgdes leves [EOE refere “adverténcia escrita’]; b) censura, por infracgdes graves, que néo justifiquem pena
superior [EOE refere “censura escrita”]; ¢) suspenséo até cinco anos, conforme art. 17.° do EDM e n.° 3 do art. 62.° do EOE,
nomeadamente, em caso de violag&o de deveres consagrados em lei ou no Cédigo Deontoldgico e que visem a proteccéo da
vida, salde, bem-estar ou dignidade das pessoas, quando ndo Ihe deva corresponder sangéo superior; d) expuls&o, nos casos
previstos no art. 18.° do EDM e no n.° 5 do art. 62.° do EOE, designadamente, para os médicos, “a) Quando tenha sido cometida
infracgdo disciplinar que também constitua crime punivel com pena de prisdo superior a trés anos; b) Quando se verifique
incompeténcia profissional notoria, com perigo para a salide dos pacientes ou da comunidade; ¢) Quando ocorra encobrimento ou
participacdo na violagdo de direitos da personalidade dos doentes.”; para os enfermeiros, em situagdo de infracgéo disciplinar
muito grave quando “o comportamento violador dos deveres, cometido com acentuado grau de culpa ou dolo e que,
nomeadamente, também constitua crime punivel com prisao superior a trés anos, demonstre incompeténcia profissional notdria,
com perigo para a saude dos individuos ou da comunidade, ou implique o encobrimento ou participagéo na violagao de direitos de
personalidade dos clientes”. Existe ainda a possibilidade de aplicagdo de penas acessorias, como sejam a perda de honorarios
(arts. 20.° e 21.° do EDM) e a publicidade das penas principais (arts. 20.° ¢ 21.° do EDM e n.°s 2 a 4 do art. 60.° do EOE).

38 http://lwww.ordemenfermeiros.pt/ordem/Documents/CJ_REGIMENTO%20DISCIPLINAR.pdf

39 De acordo com o artigo 7°, s&o circunstancias modificativas atenuantes da responsabilidade disciplinar: a) exercicio da profissdo
com exemplar comportamento e zelo reconhecido, durante mais de dez anos; b) mérito reconhecido pela atribuigdo de mengéo
elogiosa, louvor ou louvor com distingdo; c) a confissdo espontanea da infracgdo; d) comportamento posterior ao acto com
intenc@o de reparagéo; e) a provocagéo; f) o acatamento bem intencionado de ordem de superior hierdrquico, nos casos em que
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dirimentes*!; o regime disciplinar dos médicos consagra a existéncia de “circunstancias agravantes

especiais™2.

r )

7. O juizo sobre o realizado carece, além 7.1. Quando se evoca a responsabilidade, a

., . ideia que surge € a de que se pretende
do enquadramento deontolégico e ] : ] P

o o reconhecer como responsavel aquele que é o
profissional, da apreciagao do contexto ,

autor dos seus actos — ou seja, um acto pode
e da fundamentagao do agir. ser atribuido a alguém. Mas a responsabilidade

. < & também a que se exerce N0 COMPromisso

assumido ou perante uma miss@o que nos € atribuida; quando a obrigacao € de cumprir certos deveres
ou de assumir certos encargos ou compromissos; portanto, quando se trata de responder por algo que
nos foi confiada ou por alguém que temos ao nosso cuidado#3. Ser responsavel ultrapassa, desta forma,
a capacidade de designar a si mesmo como 0 «verdadeiro autor» de uma acgao cometida ou de assumir
a accao realizada — delineia-se “como ter a cargo uma certa zona de eficacia, onde a fidelidade a palavra
dada é posta a prova”.

7.2. O sentido mais débil da responsabilidade é o da imputagdo e o sentido mais forte, de acordo com
Ricoeur, a “verdadeira responsabilidade ndo é sendo a que se exerce a respeito de alguém ou alguma
coisa fragil, que nos sera confiada™4. Neste sentido, & preciso que alguma coisa ou alguém me seja
confiado, para que eu possa ser tido por responsavel.

7.3. Ser responsavel significa responder pelos actos - pelas decisdes, que os antecedem, e pelas
consequéncias, que se sucedem. Todavia, a partir do momento em que a responsabilidade € assumida

como fungdo, também é necessario responder pelos actos de outros, pelos quais se é responsavel, em

ndo fosse devida obediéncia, ndo susceptivel de ser considerado conluio; g) a existéncia de condi¢des precérias de trabalho, no
momento em que é praticada a infracgéo, que declaradamente prejudiquem a qualidade dos cuidados.

40 |dem, S&o circunstancias modificativas agravantes da responsabilidade disciplinar: a) a vontade determinada de, pela conduta
seguida, produzir resultados prejudiciais nos clientes, colegas ou outros profissionais, ou & profissdo em geral,
independentemente de estes se verificarem; b) a produgéo efectiva de resultados prejudiciais, nos casos em que o enfermeiro
pudesse prever essa consequéncia como efeito necessario da sua conduta; ¢) a premeditagéo (designio formado 24 horas antes,
no minimo, da pratica da infracgdo); d) conluio com outros individuos para a pratica da infrac¢o; e) facto de ser cometida durante
o cumprimento de pena disciplinar; f) a reincidéncia (se a infracgéo é cometida antes de decorrido 1 ano sobre o dia em que tiver
findado o cumprimento da pena imposta por virtude de infracgéo anterior).

41 De acordo com o artigo 8° do Regimento Disciplinar, sdo circunstancias dirimentes da responsabilidade disciplinar; a) a coagao
fisica; b) a privagéo acidental e involuntaria das faculdades intelectuais no momento da préatica do acto ilicito; c) a legitima defesa,
prépria ou alheia; d) a ndo exigibilidade de conduta diversa; e) exercicio de um direito ou o cumprimento de um dever; f)
consentimento do titular do interesse juridico lesado, quando este interesse for livremente disponivel e quem o prestar possuir 0
discernimento necessario para o avaliar.

42 Artigo 19°, do EDM: “a) A pratica de quaisquer actos que visem a obtengéo de lucros indevidos ou desproporcionados a custa dos
doentes; b) A pratica de quaisquer actos que importem prejuizo consideravel para terceiros; ¢) A reincidéncia.2. Da-se a
reincidéncia quando a nova infracgéo disciplinar € cometida antes de decorrido um ano sobre a data em que tiver findado o
cumprimento da pena imposta por virtude de infracgdo anterior.3. Ocorrendo qualquer circunstancia agravante especial, as
infraccBes a que correspondam as penas de adverténcia ou de censura s&o punidas com a pena de suspensdo e naquelas a que
corresponda pena de suspens&o o seu limite minimo é fixado em dois anos.”

43 RICCEUR, Paul - O Justo, p.36 (“na medida em que sdo cometidos por vosso encargo ou ao vosso cuidado”).

44 “L’auteur (Hans Jonas) y montre que la véritable responsabilité n'est autre que celle qu'on exerce a I'endroit de quelqu’un ou
quelque chose de fragile, qui nous serait confié¢”. AESCHLIMANN, J-C — Entretien. In Ethique et responsabilité. Paul Ricceur, p.25.
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virtude de pertencerem a um territério sobre o qual exercemos poder - é o caso do responsavel
hierarquico. Por isso, € sempre Util (para ndo dizer indispensavel) fixar as responsabilidade a-priori,
esclarecé-las o melhor possivel para que cada um possa formular as suas obrigagbes num quadro
definido. E por isto, também, que é importante a descricdo de fungdes atribuidas, do que cabe a cada um.
O encadeamento da responsabilidade é a base de toda a hierarquia, muito mais que o ajustamento dos
poderes.

7.4. O cuidado profissional ndo pode ter outros limites sendo os decorrentes dos principios éticos, das normas
deontoldgicas e legais enquadrados nas situagdes concretas, balizadas por dados da evidéncia e suporte
cientifico. As regras séo referéncias que ndo podem substituir a tomada de deciséo, em contexto, face a
uma pessoa. Alids, face aquela pessoa concreta. A diversidade de situagdes e a alteridade das pessoas
fundamentam a necessidade de adequar o cuidado (aqui, poderiamos entroncar agora as decisdes ligadas
ao final da vida, a manutencao de meios, a ponderacao de razbes para suspender ou nao iniciar medidas
terapéuticas inuteis, da futilidade e da distanasia). Admite-se que em algumas éreas ou procedimentos
nao haja consensos ou guidelines seguros (por exemplo, em Normas de Orientacéo Clinica) e que possa
realizar-se uma proposta terapéutica, fundamentada, aceite pela pessoa e que néo seja considerada como
violando as leges artis. Admita-se, igualmente, que as NOC e os consensos devem ser respeitados como
boas praticas, no sentido das leges artis.

7.5. Falar de boas praticas ndo ilude a necessidade de pararmos um pouco na questdo dos erros e dos
eventos adversos. N&o obstante os cuidados de salde serem dirigidos ao beneficio do publico, devido a
uma combinagdo complexa de processos, tecnologias e interacgdes humanas, existe um risco inevitavel
que ocorram eventos adversos. Numa posicdo conjunta do International Council of Nurses (ICN),
International Pharmaceutical Federation (FIP) e World Medical Association (WMA) sobre a seguranga dos
clientes, define-se evento adverso como um “dano ou prejuizo causado pela gestdo da doenca ou
condi¢do de um cliente por profissionais de saide™> e erro em cuidados de saude, “‘como engano no
processo de cuidados e que resulta ou pode resultar em dano potencial para o doente™®. Podem ser erros
de comissao (fazer uma coisa errada), de omissao (ndo fazer uma coisa certa) ou de execugao (fazer uma
coisa certa incorrectamente). Alguns autores agrupam os erros em 4 categorias gerais: de erros de
diagnostico, erros de tratamento, erros de cuidados preventivos e erros envolvendo falhas (sistema de
comunicagao, equipamentos, sistema de cuidados de saude).

7.5.1. Por um lado, e embora os erros humanos possam precipitar algumas vezes falhas graves,
geralmente existem fatores sistémicos, mais profundos, que se devidamente atendidos previamente,

poderiam ter evitado erros. Por outro lado ha incidentes (eventos ou circunstancias que podem ter ou

45 An adverse event can be defined as harm or injury caused by the management of a patient’s disease or condition by health care
professionals rather than by the underlying disease or condition itself. http://www.whpa.org/factptsafety.htm
46 |dem, “healthcare errors as mistakes made in the process of care that result in or have a potential to result in harm to the patient”

30


http://www.whpa.org/factptsafety.htm

conduzir a indesejado dano, queixa, perda ou prejuizo) que ndo causam dano, designados por «near
misses», um erro evitado. De acordo com os estudos, as situagdes de «near misses» ocorrem, com e
sem registo, € com muito maior frequéncia do que os eventos adversos.

7.5.2. O que ressalta da maior parte dos estudos das ultimas décadas é que existe uma percentagem+’
relevante de eventos adversos que poderiam ser evitaveis, preveniveis e a maior parte dos estudos
internacionais sobre seguranga dos doentes, revela que a maior parte do dano causado aos doentes
pode ser atribuido ao sistema de cuidados de salde - factores como a interrupgédo na prestacdo de
cuidados, perda de informag&o, equipamento fora de prazo, escassa identificacdo de farmacos, avisos
inadequados sobre as incompatibilidades, escassez de recursos na dotagcdo de pessoal, incidentes
ambientais que conduzem a erros.

7.5.3. A acreditagdo, os standards de qualidade, o relato e discuss@o dos erros, sdo processos de
seguranga e de combate ao risco. Também é reconhecido que a sub-informagéo e o néo-relato séo
muito dificultadores dificultam grandemente — uma cultura de culpa néo reconhece que o erro individual
e 0 erro do sistema de salde estdo, na maior parte das vezes, relacionados. E importante modificar a
cultura de “name, blame and shame” para outra que procure prevenir erros futuros modificando
estruturas e processos que contribuem para eventos adversos e erros evitados. “Somewhere in our
history of seeking to ensure safe practice and a safe environment, making mistakes became
unacceptable, and we introduced blame and punishment. The goal was appropriate, but some-how the
outcome is a culture that seeks a person to blame.” (Thompson, 2000). Mesmo que a falta seja punivel
e o autor castigavel, agir gerindo recursos humanos obriga a transformar em situagdo de
aprendizagem. Inquietante € a possibilidade de alguém realizar um erro sem o identificar ou identifica-lo
sem 0 assumir.

7.6. A responsabilidade associa a visao retrospectiva, da capacidade de imputagéo pelo acto realizado e suas

consequéncias, e 0 sentido projectivo, por antecipagéo, acautelando no sentido de prevenir prejuizos

futuros, num duplo imperativo de proteger a pessoa e garantir a exceléncia do exercicio. Controlar os
rscos e 0s perigos que ameacam a qualidade dos cuidados, corresponde a realizar plenamente a
obrigagao profissional. E para proteger a pessoa dos riscos (actuais ou potenciais) e minimizar as
sequelas que muitos actos profissionais séo realizados. E este aspeto de minimizagao dos riscos ou de
prevencao das complicagdes é muitissimo relevante na tomada de decisdo dos profissionais de saude

bem como no juizo sobre o0s realizados.

47 Estudos nos EUA, UK e Australia demonstram que os eventos adversos ocorrem entre 3.7 a 16.6% das admissdes ao hospital,
sendo que uma porgao significativa poderia ser prevenivel, isto é, evitavel (Brennan et al.,1991; Kohn, Corrigan, & Donaldson,
1999; National Health Service, 2000; Wilson et al., 1995). The Canadian Adverse Events Study: the incidence of adverse events
among hospital patients in Canada revelou que 7,5% dos doentes admitidos nos hospitais agudos do Canada, em 2000,
experienciaram um ou mais eventos adversos; 36,9% destes casos eram altamente evitaveis. A maior parte dos doentes que
experienciou um evento adverso recuperou sem défice permanente — mas os EA contribuiram para uma estadia mais demorada.
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7.7. A decisdo moral singular coloca-se com particular acuidade pois a norma nao prevé, nem poderia, 0
‘justo por exceléncia”, que se desvela na tensdo estabelecida com o concreto da acgéo, pela infinita
diversidade das acgdes e circunstancias, que nenhuma regra pode prever. O juizo, visando ser justo,
tendera a reconhecer nos sujeitos envolvidos simultaneamente o enquadramento dos factos e dos
contextos, atentando a que “a sabedoria pratica consiste em inventar as condutas que melhor satisfazem a
excepgao que exige a solicitude, traindo 0 menos possivel a regra8. E quando ndo se segue a regra, sera
sempre necessario estar-se em condi¢des objectivas de demonstrar as razdes ou fundamentos do
caminho divergente escolhido.

7.8. Na prética de atos de saude, haja natureza contratual ou extracontratual, parece claro que a exigéncia é
de uma atuagdo que observe os deveres de cuidado. “Um juizo de censura ou de reprovagao baseia-se no
reconhecimento, perante as circunstancias concretas do caso, de que o profissional ndo s6 devia como
podia ter agido de outro modo™9.Existe incumprimento se é cometida uma falta técnica, por acgéo ou
omissao dos deveres de cuidado, conformes aos dados adquiridos da ciéncia, implicando o uso de meios
humanos ou técnicos necesséarios a obtengdo do melhor tratamento. Esta é a plataforma em que se

reunem os deveres profissionais, as leges artis e as boas praticas...

e 3 o
8. 0 trabalho dos profissionais de saide | 81 ~Uma dasexpressoes mais usadas e

~ . nem sempre bem, é a de trabalho em
requer  cooperagao colectiva -

; ) equipa. Entendamos Equipa como um
colaboragao, equipa e rede.

~ o
que, reunindo determinadas caracteristicas, realiza actividades conjuntas e conjugadas para atingir o ou

sistema social em miniatura ou um grupo

0s objectivos em vista. De um modo mais detalhado?, definem-se equipas como um numero limitado de
membros com uma diversidade de competéncias apropriada para desempenhar uma tarefa especifica,
0s quais estdo comprometidos face a um propdsito significativo para o qual definem objectivos
alcangaveis de desempenho, de que se assumem como colectivamente responsaveis. De onde decorre:
(@) um numero (limitado, maior ou menor) de membros, (b) diversidade de competéncias dos membros,
(c) compromisso com a missdo da equipa, (d) proposito relevante estabelecido, (e) formulagdo de
objectivos de desempenho, claros para todos, diriamos, e (f) sentido de responsabilidade do e pelo
colectivo. Assim, o trabalho em Equipa materializa-se pela colaboragdo e co-operagéo (ou seja, agir
junto) necessaria de varias pessoas com perfis diferentes tendo por finalidade a realizagao de uma tarefa
determinada. O trabalho em equipa, enquanto pratica de comunicagédo entre os profissionais, faz parte

do exercicio do quotidiano e nele se opera a articulagdo das intervengdes técnicas. A centralidade do

48 RICCEUR, Paul - Soi-méme comme un autre, p. 312.

49 Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra. Processo 1594/04.7TBLRA.C1. N° Convencional:JTRC. Relator: Jaime Ferreira.
Actos médico-hospitalares responsabilidade civil por danos danos nao patrimoniais. Data do Acorddo: 05/06/2008.

50 Mickan SM, Rodger SA - “Effective health care teams: a model of six characteristics developed from shared perceptions”. J
Interprof Care. 2005 Aug;19(4): 358-70-
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trabalho em equipa esta na obtengao de resultados que expressem a finalidade do trabalho, ou seja, a
atengdo integral as necessidades de saude da pessoa, ou ainda, noutra perspectiva, a eficacia do
trabalho conjunto.

8.2. Se pensarmos a formulagédo do trabalho de equipa como “o processo pelo qual um grupo de pessoas
com um objectivo comum trabalham em conjunto, geralmente, mas néo necessariamente, por forma a
potenciar a eficiéncia das tarefas que tem em mao”s!, compreende-se que os elementos da equipa vao
além da sua esfera profissional criando e desenvolvendo uma concepgdo comum, desenhando juntos o
modo como v&o trabalhar os problemas de todos ou as areas de complementariedade e articulagéo. E o
grupo que nos coloca frente a frente conosco mesmo e no lugar do Outro, fazendo cada um interiorizar o
Outro com os seus valores em particular ou no seu geral. Uma equipa de profissionais, em consonancia
com as suas necessidades e as das respectivas profissdes, define objectivos a alcangar e planeia
actividades conjuntas que concretizadas, darao consecugéo as metas previamente definidas e aceites.

8.3. N&o basta colocar as pessoas juntas para se dizer que trabalham em equipa. Alguns estudos dos
ultimos anos®? demonstram que o mesmo acontece com as organizagbes e a colaboragdo inter-
institucional. O exercicio das profissdes na saude carece do inter-profissional®> — em contexto
instititucionalizado, de forma mais evidente; em hospital ou nos cuidados de saude primarios, na RNCCI
em qualquer contexto da organizagdo dos servigos de saude, publico, privado ou social. Mesmo em
contexto privado, de consulta, por exemplo, havera potencialmente recurso, encaminhamento ou

referenciacdo a outros profissionais. Todavia, dever-se-a distinguir o sentido de trabalho em equipa de

pares, do trabalho em equipa multiprofissional e interdisciplinar e de um trabalho em rede, que nédo sao

exatamente a mesma coisa, pese embora estes modelos digam respeito ao exercicio dos profissionais
de saude: trabalham autonomamente e em colaboragédo, equipa e rede. Clarificando, quando se
consultam colegas em ordem a recolher outro parecer, estamos na dimensdo da colaboracao, inter-
pares ou inter-profissionais; quando se encaminha ou referencia, transfere-se para outro profisisonal a
analise, diagndstico, planeamento e intervencdo; quando se orquestram atividades em ordem a um fim
conjunto e contemporaneo, temos trabalho de equipa; quando partilhamos e disseminamos resultados
ou casos, promovendo o benchmarking, estaremos provavelmente em network.

8.4. Um outro conceito que convem distinguir € o de delegacéo, que ndo se pode confundir com trabalho

de equipa - na explicitagdo da Tomada de Posi¢do sobre a delegagdo em Enfermagem®4, junta-se o

51 Kvarnstrom S — “Difficulties in collaboration: a critical incident study of interprofessional healthcare teamwork”. J Interprof Care.
2008 Mar;22(2):191-203:

52 RYAN, David Patrick et alt - Thinking Through Issues in Inter-Organizational Collaboration in Health Care. Integrated health
services networks are an emerging best practice for health service delivery. But, just as putting health professionals together to
work in teams does not ineffably lead to effective teamwork, so just putting organizations together to work does not guarantee
effective collaboration. Research demonstrates that integration has both benefits and liabilities. http://rgps.on.ca/giic/GiiC/pdfs/

53 LEATHARD, Audrey - Going Inter-Professional: Working Together for Health and Welfare. (12 ed. Routledge, 1994). Taylor &
Francis, 2001.

54 http://lwww.ordemenfermeiros.pt/tomadasposicao/Documents/EnunciadoPosicao_23Abr2007.pdf
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prescrito no REPES® e no Cddigo Deontoldgico do Enfermeiro, afirmando-se que o enfermeiro tem a

responsabilidade e a obrigacdo de prestar contas pela prestacéo e gestéo de cuidados que realiza; é seu

dever «responsabilizar-se pelas decisdes que toma e pelos actos que pratica ou delega», bem como

«assegurar a qualidade e a continuidade das actividades que delegar». De acordo com o REPE, «os

enfermeiros s6 podem delegar tarefas em pessoal deles funcionalmente dependente quando este tenha

a preparagado necessaria para as executar, conjugando-se sempre a natureza das tarefas com o grau de

dependéncia do utente em cuidados de Enfermagem.”(art. 10°). Como delegante, o enfermeiro assume a

responsabilidade pelo desempenho da tarefa por Outro.

8.5. O trabalho dos profissionais de saude requer cooperagao colectiva — é fundamental a organizacao

dos cuidados de saude em equipas interdisciplinares de forma a providenciar cuidados com maior

qualidade e eficiéncia.

9. A formagao de equipas de elevado
desempenho é longitudinal, carece de
investimento dos profissionais e requer
confianga, compromisso, articulagao,

co-operagao e co-laboragao.

. >

9.1. A prestagéo de cuidados em equipa,
no tempo, tem, pelo menos, trés eixos de
leitura: (a) factores e processos relacionados
com a comunicagao; (b) atitudes e condutas
dos membros da equipa, incluindo os
contornos das relagdes interpessoais; (c)
lideranca da equipa. Se em equipa

interagimos e nos  influenciamos

reciprocamente, é igualmente claro que somos responsaveis por atingir objectivos comuns e

percebermo-nos como entidade social na organizagéo. E se qualquer relagéo profissional carece de

um certo grau de confianga, as equipas precisam vitalmente da confian¢a®, que decorre de uma

expectativa positiva acerca dos actos dos outros em situag¢oes de risco. O que, queiremos ou néo, faz

com que a confianga se desenvolva a partir da consciéncia da competéncia dos outros e da equipa, da

abertura, da reciprocidade e da integridade na e da equipa. Mais do que sentir-se incluido, importa

crer na predictibilidade do comportamento do grupo e na lideranca. Além da confianga, releve-se o

sentido de compromisso com a equipa, que se desenvolve com a fundagao de uma visdo, motivagdes

claras, acordo expresso quanto aos principios que guiam as decisdes.

9.2.Ha dificuldades®” quando alguns membros nao respeitam os outros, se consideram chefias técnicas

como liderangas, quando se oculta informacdo, quando a lideranca é autocratica, entre outros

5 Regulamento de Exercicio Profissional dos Enfermeiros. Decreto-Lei161/96 de 4 de Setembro.

% Cf. DUNCAN, Bev; JARRETT, Linda; SCRIMBITT, Bonnie; VOGT, Michele; CARLSON, Stephanie; DANYLCZUK, Renee —
“TEAMWORK: Moving from Personal Effort To Collaborative Action”. Saskatchewan Institute of Health Leadership Project (SIHL).
November, 2009. http://prod.www.uregina.ca/cce/business/SIHL/projects/2009%20SIHL %20Brochure.pdf

57 Sobre 0 assunto, vide DOYLE, J. - “Barriers and facilitators of multidisciplinary team working: a review”. Paediatr Nurs. 2008 Mar;

20(2):26-9.
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exemplos. A atencdo aos resultados evidencia a articulagdo e co-operagdo dos membros da equipa.
Bem como o co-laborar, trabalhar junto, escolhendo os “mais bem colocados” para responder aos
problemas, ao invés de optar por modelo hierarquizado e burocratico. Notemos que a propria equipa
passa por estadios’® de desenvolvimento, enquanto grupo, existindo diferentes factores que

influenciam, aspectos internos e externos, a ter em conta.

9.3.Para uma equipa ser eficiente, as estruturas externas de que depende e os seus membros individuais

f

necessitam de se conjugar com as suas proprias estruturas e processos internos da equipa - e, de
entre estes, tanto podemos alocar os objectivos comuns, as responsabilidades partilhadas, os papeis
e intervengdes definidos, os processos de monitorizagdo e avaliagdo, a partilha e aprendizagem
colectivas bem como a disponibilidade de recursos. Portanto, dimensfes tao diferentes como as
estruturas, os contextos, 0s processos e 0s resultados. Associe-se, se ainda nao fosse complexo
quanto baste, as dimensdes intra-disciplinares, inter e trans-disciplinares. Poderia ser, ainda, aqui, 0
espago para introduzir as questdes do conflito e dos modos como as equipas desenvolvem formas de
gestéo de conflito. De certa forma, muitas designadas equipas sdo grupos em construgao para serem
equipa....Em sintese, a equipa “¢ um grupo organizado ligado por uma tarefa comum definida pela
instituicdo. Trata-se, assim, de um conjunto intersubjetivo em estado de tensdo entre trés polos: o

grupo, a instituicdo e a organizagéo.” *°

\

10.1. Afirmamos que a ética das profissoes

10. Distinga-se a responsabilidade e

accao de cada um, num contexto de

g atuacao de equipa.

o~

de satdeb? tem contornos proprios e, para além das
diferengas que se assinalam entre os mandatos

das profiss6es, partilham a finalidade (prestagéo de

cuidados de saude) e a orientacdo da actuacdo dos

profissionais de salde a partir de dois grandes principios: a protec¢éo da vida e o alivio do sofrimento.

1.1.

E suposto (e desejavel) que cada membro da equipa confie na atuacdo adequada dos outros, nos

reciprocos espacos da competéncia de cada um. Ou seja, cruza-se a responsabilidade prépria de cada um

no cumprimento do dever de cuidado. O que n&do impede o juizo discricionario de cada um — até porque

em algumas situagde sse tem (ou se julga ter) razes fundamentadas para néo confiar no comportamento

% MUCCHIELLI, Roger - “O Trabalho Em Equipe”. S. Paulo: Martins Fontes, 1980. 7.7. Para este autor, 0s pequenos grupos
desenvolvem-se em quatro niveis: comega-se por se constituir como grupo nominal, quando as pessoas se reunem por decisao
exterior € nunca trabalharam juntas; depois, o grupo fético, tendo-se j& estabelecido relagdes e confianga mutua, havendo a
preocupagao do consenso e da integragdo no grupo; o nivel seguinte é o do grupo conflitual, em que cada elemento se envolve
individualmente e defende as suas ideias, havendo competigao entre os membros de onde surge, nuitas vezes, o lider do grupo;
e, finalmente, o grupo unitario que se caracteriza pela maturidade do grupo, em que cada um j& aceitou os outros com a sua

personalidade e capacidade.

% Cf. PINEL, Jean-Pierre — “Ensinar e educar em instituicbes especializadas: abordagem clinica dos vinculos de equipe”.

http:/Ipepsic.bvs-psi.org.br/pdfiepc/v23n4/v23n4a08.pdf

60 NUNES, Lucilia- “Etica das profissdes de satde”. In SILVEIRA DE BRITO, José Henrique (Coord.) - Etica das profissées. Braga:
Publicacbes da Faculdade de Filosofia, Universidade Catélica. 2007. P.99-116.
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de terceiro. H4 uma ponderagdo associada, uma espécie de principio de vigilancia, que ligue confianca e
responsabilidade no respeito pelo cuidados e boas praticas.

1.2. A competéncia, enquanto poder-capacidade para agir, enraiza-se e é suportada por um saber-fazer,
sendo por ela que se estabelecem os lagos de confianga, nas relagdes interpessoais e se enforma o
poder-de-agir, no plano institucional. Entendemos que face a uma competéncia reconhecida, a hierarquia
perde significado e importa menos a linha hierarquica do que a resposta efectiva aos probemas. Face a
uma situagéo concreta, € a competéncia que torna os profissionais capacitados e acreditados para agir, no
interesse das pessoas, e se identificam os mais bem colocados para resolver o problema.

1.3. Um caso paradigmatico das questdes do trabalho em equipa e da responsabilidade profissional — e que
consta nas tematicas deste curso - € o do contexto de Bloco Operatério. Como alguém ja definiu, o Bloco
Operatério é “o local funcional onde um numero grande de individuos, representando trés grupos
diferentes — enfermagem, anestesia e cirurgia — presta cuidados a um todo, holistico e central: o doente.
Essas trés disciplinas teém diferentes formagdes, objectivos, incentivos e culturas. O ambiente ideal do
Bloco Operatorio realgaria as interacgdes colegiais e recompensaria eficiéncia.”®’. No ambito das
intervengdes cirlrgicas desenvolveu-se tradicionalmente a designada captain of ship doctrines? que hoje,
em Portugal, ndo faz sentido. No mesmo setting, ou seja, na mesma sala, varios profissionais atuam com
autonomia; no Bloco Operatdrio, as diferentes actividades séo reagrupadas segundo um plano concebido
expressamente para responder ao fim ou missdo do préprio Bloco. Por exemplo, as relagbes entre as
pessoas, numa sala, organizam-se em torno de um plano, tendo cada interveniente a sua esfera de acgéo.
E se bem que, em termos operativos, a acgdo seja decidida e construida nesse especial teatro de
operagdes contando com os factores de incerteza e de complexidade, parece certo que cada um age de
acordo do seu papel e da sua area de competéncia, articulando-se com os outros. De onde, a importancia
do trabalho em equipa multiprofissional. O cirurgido tem a seu cargo a intervengao técnica, a cirurgia e €
responsavel pela seguranga do ato cirurgico; o anestesista® é responsavel pela avaliagio pré-anestésica,
realizacdo e acompanhamento da anestesia e prevencdo do risco anestésico; os enfermeiros estdo

distribuidos nas fungbes de circulante, anestesia e instrumentagao, sendo que cada um deles tem a sua

67 “The operating room is the functional location where a large group of individuals representing three diverse groups—nursing,
anesthesia, and surgery—deliver care to the common, unifying, and key individual: the patient. These three disciplines have
disparate training, goals, incentives, and cultures. The ideal operating room environment would enhance collegial interactions and
reward efficiency. Unfortunately, this is rarely obtained or appreciated.” Robert Udelsman, The Operating Room: War Results in
Casualties. http://www.anesthesia-analgesia.org/cgi/content/full/97/4/9367ck=nck

62 Segundo a qual o chefe da equipa médico-cirdrgica podia ser comparado ao capitdo de um navio que dava as ordens a sua
tripulagdo (borrowed servants). Consequentemente, defendia-se que o chefe de equipa devia ser responsabilizado por qualquer
tipo de erro que ocorresse na sala de operagdes, independentemente da pessoa que o cometesse, € isto, enquanto consequéncia
direta de ndo se reconhecer autonomia a ninguém, independentemente do nivel de qualificacdo ou de especializagao.
Tradicionalmente, um chefe de equipa assumia globalmente a realizagdo do processo terapéutico, pelo que cada acto dos
subordinados n&o seria sendo uma parcela delegada da actividade ; sobre o chefe de equipa recaiam um conjunto de atribuicées
desde a selec¢do dos colaboradores, verificagdo da sua qualificago técnica, orientagdo, supervisdo e avaliagdo dos
colaboradores.

83 Cf. Nunes, J. Martins, «Da responsabilidade dos médicos anestesiologistas. Dos diversos tipos de responsabilidade, formas de
apuramento e instancias decisorias. Consentimento informado». Rev Sociedade Portuguesa de Anestesiologia, 15 (2006), p. 30.
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area de trabalho definida e ndo podendo o enfermeiro circulante, por exemplo, ser substituido por outro
que ndo enfermeiro. Nao faz sentido que néo sejam responsaveis pelas atividades que séo da sua area de
competéncia realizar. Dito de outra forma, quando em presenca de diversos profissionais cientifica e
profissionalmente autbnomos, ndo podem uns ser responsabilizados pelos actos que outros pratiquem e
cada um deve responder pela sua area de atuacdo e competéncia, ndo obstante trabalharem em
articulagdo, complementaridade e como “unidade funcional”. Cada profissional é responsavel pelo
exercicio do seu trabalho, co-responsabilizando-se pelo que é comum, no cumprimento dos deveres de
articulagdo. Eventualmente, valera a pena atender a ideia de que “o hospital de hoje conserva certos

tragos do sistema tradicional e do sistema profissional liberal.”s4.

Em sintese:

A saude é uma das condigbes mais decisivas para o desenvolvimento do plano de vida de cada
pessoa - bem humano e social, que € area de intervengdo multidisciplinar, visando assegurar as
respostas as necessidades das pessoas. E as pessoas tém direito de aceder a cuidados de satide e
a tomar deciséo sobre o que lhes é proposto.

Considerem-se: 0 escopo das profissbes autorequladas e, em particular, o enquadramento
deontoldgico e da disciplina; o facto da tomada de deciséo (clinica e ética) ocorrer em ambientes de
complexidade e incerteza bem como o pressuposto imperativo que o profissional de satde age de
acordo com a sua esfera de responsabilidade e as melhores praticas (“best practices” ou leges artis)
do ponto de vista cientifico, técnico e humano.

Ajuizar sobre as intervengbes e atuagbes dos profissionais carece, além do enquadramento
deontoldgico e profissional, da apreciagdo do contexto e da fundamentagdo do agir. Reconhece-se
que o trabalho dos profissionais de satide requer cooperagéo colectiva e que a formagéo de equipas
de elevado desempenho é longitudinal e requer confianga, compromisso, articulagdo, co-operagéo e
co-laboragdo. N&o obstante, distinga-se a responsabilidade e acg¢do de cada um, num contexto de

atuagéo da equipa.

Uma nota de reforgo & capacitagéo do cliente no sentido de reforgar a sua escoha livre e esclarecida,

bem como ao respeito pela autonomia do Outro, no balango (dificil) com a sua vulnerabilidade.

64 GRACA, Luis. http://www.ensp.unl.pt/lgraca/textos92.html
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Da alegada negligéncia médica a avaliacao
pericial de violacao das leges artis

Jorge Costa Santos
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Curso Complementar de Direito da Satide: Responsabilidade civil,
penal e profissional

"Da alegada negligéncia médica a avaliacao pericial de violagao das leges artis"

Sumario

v Algumas notas sobre o impacte social e econémico do erro médico
v’ Principais condutas geradoras de erro médico

v Aavaliacdo pericial (médico-legal e outra) de casos envolvendo alegada violacdo
das leges artis

v' Apresentac3o e discussdo de alguns casos clinicos
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Sumario

medicina
# Medicina: da ideia romantica a realidade
#* Definicoes
# Condutas geradoras de erros
#* Tipos de erro medico

# Avaliacao pericial de casos de alegada
violacao das leges artis

# Casos clinicos
# Prevencao dos erros



Impacte economico e social
do erro medico

# No mundo ocidental (ultima década):

- 5 milnGes de mortes
- 15 milhoes de invalidos ou incapacitados

# Nos Estados Unidos da Ameérica:

- 225.000 mortes/ano devido a “negligéncia medica®
- Custos anuais: 7 bilides de dodlares (indemnizagoes
pagas) a 28 bilides (valor estimado para as vitimas)

# Na Australia:

- 11% das mortes ocorridas nos hospitais resultam de
erro medico




% Evolucao da Medicina
¥

* * =Evolugdo de uma medicina

Baseada na tradicional relagao hipocratica

medico-doente:

- para a prestacao de cuidados de saude exercida
por seres humanos, naturalmente faliveis

- operando hoje no seio de organizacdoes complexas

- com recurso a tecnologias cada vez mais
sofisticadas

i # A Medicina Clinica é hoje, mais do que
£ nunca, a “ciéncia do incerto e a arte da
probabilidade” (w. Osler)



z *  DNPAIS

Domingo _5 de fevereiro de 2012. Diério de Noticias

N eglngencna meédica (W@
duplicaem 2011

figurada como crime, abran-
ge todos os crimes pratica-

Erro médico. Pais de bebé morto por falta de omgemo na barriga da mae

vao processar hospital. Em 201 1, entraram 67 queixas s6 do DIAP de Lisboa _.

dos por técnicos de satide
em servico

HOMICIDIO POR
NEGLIGENCIA
> Quem matar outra
pessoa por negli-
géncia é punido
com pena de pri-
sao até trés anos
de cadeia ou com
pena de multa. Em
caso de negligéncia
grosseira, 0 agente é
punido com pena de pri-
sao até cinco anos, refere o
Cddigo Penal. Nao esta previs-
ta qualquer agravante para os
profissionais de saude.

OFENSA A

INTEGRIDADE FISICA

» Diz 0 Cédigo Penal que quem,
por negligéncia, ofender o corpo
ou a saude de outra pessoa, € pu-
nido com pena de prisao até um
ano ou com pena de multa até
120 dias. O tribunal pode dispen-
sar de pena quando o agente for
médico no exercicio da sua pro-

Corporativismo | fissdo e do ato médico nao resul-
entre médicos | tar doenga ou incapacidade para
complica prova o trabalho graves.

ILUSTRAGAO ANDRE CARRILHO
CONSENTIMENTO

» Para haver iﬁ@rvencéo ou ato
meédico, € necessario o consenti-
mento do doente. Segundo a lei, o

de Berlim e chocolate para ver se

FILIPA AMBROSIO DE SOUSA ele se mexia mais, mas a tarde
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Ban: Definicoes

g *_=Ero

% Acto de errar; engano; equivoco; resultado
q falso; incorreccdo; desvio do caminho; mau

comportamento; desregramento; delito; culpa

(Dicionario Multimédia Universal de Lingua Portuguesa)

#* Erro médico:

. Mau resultado ou resultado adverso
i provocado por acao ou omissao do medico,
i envolvendo violagdo das leges artis



% Condutas geradoras de erro
4

# I[mpericia:

Inobservancia das regras técnicas; insuficiéncia de
conhecimentos; deficiente preparacao ou
Inexperiéncia

" #*|mprudéncia:

Assuncao, por accao ou omissao, de riscos
desnecessarios para o doente, sem suporte tecnico-
cientifico bastante

i . #Negligéncia:

~ % Inobservancia, por ac¢do ou omissao, da conduta
legalmente exigivel na situacao concreta



Erro médico

O erro medico culposo

e diferente do

a Acidente imprevisivel

ad Resultado incontrolavel

ad Resultado adverso




Tipos de erro méedico

¥ " %Erros de diagndstico:
2 |hevitaveis
- Evitaveis

Erros de tratamento
~ #Erros de caracter preventivo

. #Outros tipos




Erros de diagnostico

#* [nevitavels:
- Alheios a competéncia do medico
- Resultam de diversos fatores (p. ex.
limitacoes do conhecimento medico,
caréncia de recursos, condigcoes tecnicas)

# Evitaveis (da responsabilidade do médico):
- Erro de raciocinio
- Deficiéncia na utilizacido ou interpretacao dos
resultados dos exames complementares
de diagnostico tidos por adequados
- Uso de exames ou técnicas inadequadas



Erros de tratamento

# [erapéutica inadequada

#  #Erro narealizacao de uma
- Intervencao ou procedimento
terapéutico

»  #Erro na posologia ou via de
i administracao de farmacos



% Erros na prevencao
g

52 1+ =Adocio de medidas profilaticas
inadequadas ou insuficientes

+ =%Falha no aconselhamento
preventivo

»  #Monitorizacao ou follow-up
i inadequados



Outros erros

#Erros de prognostico

#Falhas na comunicacao

#Falhas do equipamento




Queixas mais frequentes

# Prescricao incorreta de terapéuticas
(farmacos e outras)

#* Erro de avaliacao ou diagnostico

# Auséncia de diagnostico de uma doenca
ou perturbacao

# Erro grosseiro no decurso uma cirurgia
(p. ex. intervencao contralateral, objetos
estranhos deixados no interior do corpo
do doente)



¥ Casos especialmente problematicos
i ?
-, *Patologia nosocomial (infegbes

hospitalares)
Grave problema de saude publica
Nao e, por regra, imputavel a um médico

# Revela um erro na organizagao ou
funcionamento servigo/hospital

As medidas preventivas envolvem enormes
encargos financeiros

% # Quebra de acompanhamento ou vigilancia
meédica
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Casos de alegada negligéncia medica:
Da queixa a valoracao pericial

Queixa por alegada
negligéncia meédica

\ 4

Exame ou
pericia médica

\ 4

Consulta técnico-
-cientifica

Entidade requisitante




2 Casos de alegada negligéncia medica:
Da queixa a valoracao pericial

Queixa por alegada
negligéncia médica

M.P. requisita avaliagao
pericial ao INML

A matéria dos autos inscreve-se
na esfera de competéncias do INML

‘ ‘v Parecer colegial

%; 4 Sim Nao remetido ao M.P.
e Elaborado parecer e| | Remetido ao presidente do y .Contsul’ﬁcl
- INML para eventual consulta » ecnico-clentinca
remetld? 80 M.F. técnico-cientifica, c/c ao M.P., (CML)




% Consultas técnico-cientificas
# Decreto-Lei n° 131/2007, de 27 de Abril (reorganizagdo do

E . ? Instituto Nacional de Medicina Legal, I.P.)

Artigo 6° - Conselho Médico-Legal

1 — (Composicao)

2 — Compete ao conselho médico-legal exercer fungdes de

consultadoria técnico-cientifica, designadamente:

o a) Emitir pareceres sobre questbes técnicas e cientificas de natureza
pericial;

& o (...)
3 — A consulta técnico-cientifica e ética pode ser solicitada pelo
membro do Governo responsavel pela area da justica, pelo
Conselho Superior da Magistratura, pela Procuradoria-Geral da

Republica ou pelo presidente do conselho directivo do INML,
|.P.;

% 4 — Os pareceres técnico-cientificos emitidos pelo conselho

médico-legal sdo insusceptiveis de revisdo e constituem ©
entendimento definitivo do conselho sobre a / questao
concretamente colocada, salvo a apresentacao de novos
elementos que fundamentem a sua alteracao.
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& Consultas técnico-cientificas, por
» especialidades medicas (2001-2008)
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Consultas técnico-cientificas, por
especialidades medicas (2001-2008)

Outras Medicina Interna
179 (20%) 240 (27%)

B Med. Interna
m Obstetricia

m Cir. Geral

® Neuroc/Neurol
m Ortopedia

Pediatria

oy

B Ginecologia

33 (4%) = Med. Legal

B Psiquiatria
Obstetricia
114 (13%)

®m QOutras

m Oftalmologia
Pediatria

44 (5%)
Ortopedia
54 (6% Neuroc./Neurol.

63 (7%)

Cirurgia Geral
111 ( 12%)

Fonte: Conselho Médico-Legal, 2009



% Avaliacao pericial

;P

* | =Registos médicos e outros (diario clinico,
# " diario de enfermagem, relatdrios, etc.)

. % Reqistos psiquiatricos

# Exames complementares de diagnostico
(Imagiologicos, analises clinicas, etc.)

#* Prescricoes terapéuticas (receituario,
folnas de terapéutica, etc.)

% # Outras informacgoOes disponiveis
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Curso Complementar de Direito da Saude: Responsabilidade civil,
penal e profissional

A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

| — Tipos de responsabilidade

a)  —contratual;
b)  —extracontratual,
C)  — coexisténcia ou regime unitario “transtipico” ?

I — Onus da prova nas acgdes de responsabilidade civil médica

a) — Obrigacdo de meios ou de resultado ?

b) - A presuncéo de culpa estabelecida no art. 799°-1 do CC também vigora
nesta sede ?

c) - A actividade médica (nomeadamente quando implica uma intervencédo
cirargica) pode ser considerada uma “actividade perigosa”, nos termos e para os efeitos
do art. 493°-2 do CC ?

d) - A quem cabe o O6nus da prova do requisito constituido pelo nexo de

causalidade entre o acto do médico e os danos sofridos pelo doente na sua saude ?

Il — Accdes de responsabilidade civil relacionadas com danos ocorridos

em caso de concepcdo ou de nascimento indesejados duma crianca.

a) — Concepcéo indesejada (“wrongful conception”) ou Gravidez indesejeda
(“Wrongful pregnancy”);
b) - Nascimento indesejado (“wrongful birth”);

c) - Vivéncia indesejada (“wrongful life”).
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Curso Complementar de Direito da Satide: Responsabilidade civil,
penal e profissional

Direito da Saude — Responsabilidade Penal - Casuistica

1. A jurisdicdo e as disciplinas que incidem sobre a salde e a biologia humana (saude, medicina e

ciéncias davida).

2. A actividade jurisdicional e a realizagcdo do direito face as questdes da salde, da medicina e das
ciéncias davida.

3. Responsabilidade penal do profissional de saude. Casuistica.

4. O modelo jurisdicional em questdo face aos problemas da salde, da medicina e das ciéncias da
vida

1. A jurisdicdo e as disciplinas que incidem sobre a salude e a

biologia humana (salude, medicina e ciéncias da vida)

estamos num curso complementar de Direito da Saude, em que se
perspectiva a analise de casos praticos atinentes a responsabilidade civil e

penal do profissional de saude

a preocupacao dirige-se, pois, para a necessidade de reflectir sobre
temas e problemas a luz da actividade dos tribunais (actividade pratica do

direito), colocando-nos na perspectiva jurisdicional

definir um horizonte teérico e problematico (que se pretende) apto a lidar
com as actuais necessidades do sistema judicial e dos tribunais no tratamento
dos casos e das matérias que tém a ver com o universo da saude e das

ciéncias da vida
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a jurisdicdo enquanto realizagcédo do direito pelo juiz (pelos 6rgaos

judiciais) tem como centro (rectius intencgéao final) a decisao judicial

esta (a decisao judicial) vem a acontecer, neste dominio social -
neste universo de actividade humana e social ligada com a saude (e também
com a biologia humana) , num contexto vasto de grande complexidade ético-
social e técnico-cientifica (hum cruzamento de disciplinas do saber e muitas

vezes em zonas de “revolucao epistemologica”)

a saude, a medicina e as ciéncias da vida tém a ver com areas do

conhecimento e também da actividade humana e social (do saber e do fazer)

estas areas desenvolvem-se na a actividade social (em dominios
sociais vastos e também de grande implicagdo na governagado publica [as
politicas publicas da saude sao particularmente dificeis nos seus varios
dominios]) e marcam bem o desenho que se pode obter dos ciclos da vida
humana e dos seus varios eventos ou estados (tanto circunstancias como
constancias) que sdo também declaradamente e recorrentemente eventos e
estados juridicos: procriagdo, concepg¢ao, nascimento, paternidade,
personalidade, capacidade, imputabilidade, maioridade, doenca, acidente,

lesdes (ofensas), velhice e morte; etc. etc.....

numa altura em que, de forma crescente, se questionam os limites
ético-juridicos da ciéncia e da técnica e se levantam dilemas preocupantes a

propésito dos fendmenos epidémicos a escala global

0s questionamentos sao variados e demonstram a indispensabilidade

desta iniciativa de formacao, a qual pretende alargar o debate que tem surgido,
a propdsito destas tematicas, ao universo pratico do direito:

. que solugéo pode o direito encontrar, no dialogo com as ciéncias e os outros

saberes, para os problemas suscitados pela nossa actualidade politica, social mas também

ecoldgica, natural e sanitaria?

como definir o ramo do direito que se entende como receptor dos
questionamentos e da necessaria actividade normativa em torno da ciéncia e das técnicas

biomédicas?
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. qual o papel concedido ao jurista, ao aplicador do direito e aos tribunais na
resolucao dos conflitos e dos dilemas que, pela sua densidade ou heterogeneidade, colocam a

prova os tradicionais mecanismos juridicos?

. quais as repercussbes do acto médico ou do profissional de saude, da
prestacao de cuidados de saude e do conflito de valores e de direitos naquelas situagdes de

fronteira que surgem dos inevitaveis mistérios da vida, da doenga e do sofrimento?

. que solugdes juridicas podem ser encontradas para esses casos e quais as

disciplinas juridicas e os institutos mais apetrechados a resolver esses dilemas?

. através de que vias normativas e regulativas se tém tentado solucionar esses

casos?

. qual o nivel de argumentacéo utilizada, quase sempre perpassada por valores
éticos e de sedimentagdo cultural e politica, e que solu¢gdes nos pode dar a experiéncia
comparada?

estas areas sédo naturalmente objecto de regulamentacgao legal e
de regulagéo normativa e juridica, de definigdo juridica e objecto de tratamento
pelos 6rgdos de administracdo da justica e de aplicacdo do direito, sendo que
os assuntos chegam aos tribunais de varios modos, nas varias especializagcbes
do direito e no dominio das varias matérias processuais, € contendem com o

exercicio da organizacéo judiciaria no seu todo

as decisdes jurisdicionais encontram-se, aqui, com uma teia de
outras decisdes humanas e sociais, que tém a ver com a prossecucao de

actividades conexionadas com a saude, a medicina e as ciéncias da vida:

a decisdo médica (insita ao acto médico),

a decisao pericial (v.g. pericia médico-legal),

a decisao cientifica (ligada a testes de manipulagéo de organismo ou de
material humano),

a decisao politico-legislativa (no dominio da legislagdo que abrange
estas areas),

a decisao administrativa (aparelho politico-burocratico da administragcao

de saude), e

a decisao consultiva e deontoldgica (conselhos médicos e comissdes de

ética)
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a complexidade é primacialmente técnico-cientifica ou do dominio
da pratica médica e gera questionamentos e problemas no tecido social, no seu
repositério de valores e também na sua organizagao politica e juridica;
problemas e questionamentos esses de dificil elucidagdo, resolugdo e

regulacao ético-normativa

a complexidade ético-social e técnico-cientifica de que se falava

tem incidéncia na actividade judicial segundo dois primas:

- substancial, no aspecto das matérias e dos assuntos a
tratar (regulagcado normativo-juridica das varias areas envolvidas e apuramento

dos factos ou da verdade judiciaria [a prova, as pericias, a causalidade]); e

- institucional, na vertente das condi¢bes, da organizagao e

dos procedimentos (formas e processos)

obviamente que esta complexidade contende com a capacidade e
a qualificacdo dos tribunais e dos seus actores fundamentais em lidar com
estes assuntos e em tratar dos problemas suscitados, tanto ao nivel da deciséo
jurisdicional final como no decurso dos varios procedimentos e actividades até

a ela se chegar

tratamos de assuntos ligados com o direito da saude, com o biodireito e

com a bioética

estas disciplinas juridicas conexionadas com a actividade da
saude, com a medicina e as ciéncias da vida, apontam para os novos - e
também fascinantes - territorios do juridico, espagos onde os institutos juridicos
tradicionais e as classicas distingdes disciplinares sao definitivamente

colocados a prova

chegam aos tribunais casos cuja apreciagcdo determina a
indispensabilidade de um inevitavel cruzamento disciplinar e de saberes entre,
por um lado, as ciéncias, as praticas médicas, as biotecnologias ou as ciéncias

da saude em geral, e, pelo outro, o saber pratico e prudencial do direito
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tendo por base, esse mesmo cruzamento, discussdes centradas
na argumentacao juridica decisoria e nas préprias fontes do direito de onde

aquela emerge.

aqui o jurista privatista, o jurista publicista, o jurista criminalista ou
0 jurista civilista; o jurista cultor do direito administrativo ou do direito
constitucional, ou o jurista que cuida mais das matérias especializadas do
sector da saude, tem de colocar a prova a sua capacidade de estabelecer
conexdes conceptuais, estabelecer pontes sistémicas, apelar a principios
fundamentais e aos direitos fundamentais, integrar preocupacdes éticas e
deontoldgicas, tornar-se permeavel a tradugdo dos dados empiricos e
cientificos, apelar a compreensdo da realidade social, cultural, cientifica,

econdmica e humana

uma magnitude tematica onde confluem as analises do juridico, do

politico, do social e do econémico

este ponto de partida multidisciplinar favorece, desta forma, uma
abordagem mais consistente das situagcbes concretas apresentadas ao

tratamento juridico

a percepgdo da actividade jurisdicional salienta, deste modo, a
necessidade de convocacdo de uma diversidade de saberes e capacidades
orientadas para o reconhecimento do direito nas sociedades democraticas
actuais. “O tribunal tem que desenvolver um complexo trabalho de observagao
e reflexdo para identificar o direito, ou seja, para identificar e validar as normas
capazes de garantir a estabilizacdo social. Para tal, eles vao ter que dispor de
uma observacido exaustiva, pluridisciplinar e complexa das questbes a regular
na sociedade, bem como dos resultados dessa regulagéo; e, com base nisso,
vao ter que estar habilitados a levar a cabo um diagndstico prospectivo das
solugbes que respondam as expectativas de todos os interessados e,
consequentemente, produzam arranjos consensuais e estabilizadores”.

Antonio Manuel Hespanha, (2009), pp. 21-22, com referéncia aos novos saberes
para o desempenho de novas fung¢bes, numa critica ao formalismo, a burocratizacdo e a

tecnocratizacao dos saberes juridicos académicos dos nossos dias.
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na contraposicdo entre um direito de cariz normativo e um direito

praticado, a designacgéo “realizagdo do direito” da preferéncia a este ultimo

chegados aqui, ndo nos podemos esquecer que estes varios
niveis de abordagem tém como pressuposto ou conduzem ao amago do
trabalho jurisdicional, isto €, tém sempre em conta (enquanto preocupacéo

teleolégica) o momento do proferimento de uma decisao jurisdicional

a decisdo aqui encarada na sua integragdo sistematica e
organizativa e também no seu relacionamento com um decisor (0 juiz) que
colocado nesse sistema e dependente das suas condi¢gdes organizativas se
depara com as exigéncias proprias dos valores da qualidade, da eficiéncia e da

democracia

para ser proferida a decisao precisa de ser pedida, argumentada
em tese contrarias, fundada em debate, confrontada com tramites, prazos,
formas e rituais, e formulada numa estrutura argumentativa devidamente

fundamentada e justificada, tanto em termos factuais como juridicos

0 juiz decisor actua e profere as suas decisbes neste contexto
organizativo e procedimental, e € legitimado por um estatuto constitucional e
legal do qual se pode retirar a sua qualificagdo e a sua capacidade técnica e

humana para a fungao de julgar

a actividade do aplicador jurisdicional do direito insere-se num
contexto institucional, isto €, num processo institucional e organizacional que

Ihe confere sentido, legitimidade, validade e efectividade

mas, nesta sociedade técnica e do conhecimento em que nos
encontramos, nao se pode razoavelmente pensar que o juiz pode continuar a
enfrentar a pluridisciplinaridade sem instrumentos adequados, como

assessorias e pericias

€ exiguo “o terreno deixado ao critério prudencial e a equidade e o
juiz «perito dos peritos» (...)" vai-se “(....) gradualmente transformando em
falacia perante o volume e a complexidade dos saberes técnicos e dos meios
que as partes (...)" colocam “(...) ao servigo dos seus interesses” (Cunha
Rodrigues, Recado a Penélope, 2009, pp. 22.
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v.g. recordo caso Merck (vinda de prémios nobeis da

quimica a testemunhar em caso de defesa de patente médica

complexidade dos casos - litigancia complexa — particular

incidéncia na preparagao da prova (v.g. meios de prova pericial)
acompanhamento de consultor técnico

pareceres deontolégicos e médicos (Conselho Médico-Legal) v.g.
recordar um parecer sobre negligéncia médica dos responsaveis de uma
clinica privada de testes de paternidade (em que se colocou em causa a

metodologia e as técnicas ai utilizadas)

3. Responsabilidade penal do profissional de saude. Casuistica.

ao falarmos de responsabilidade penal dos médicos ou dos profissionais
de saude estamos a tratar de crimes que assentam em actos praticados por
médicos ou outros profissionais de saude e que se encontram conexionados

com a sua pratica profissional, isto devido as situagées em que se enquadram

estamos a referir-nos, obviamente, a condutas que contendem com a
vida, a integridade fisica ou a saude psiquica das pessoas humanas,
genericamente da saude fisica e mental (em termos latos, de acordo com o
enunciado deste curso), enquanto bens juridicos garantidos pela lei criminal de
forma tipica e especial, com reporte a valores fundamentais da comunidade

social e defendidos pela ordem juridica através da sancao penal e também civil

(ndo iremos tratar aqui de situagdes penais que terdo a ver com o
exercicio da actividade médica mas que nao contendem directamente com
estes bens juridicos, mesmo que usualmente ligados com a pratica de casos
em que podem intervir os médicos — v.g. atestados falsos ou violagéo de sigilo

meédico / crimes de falsificacdo e crimes contra a reserva da vida privada)
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e desde logo a distingdo entre os parametros das responsabilidades em
causa, tanto civis como penais, se reveste por vezes de grande complexidade
ao nivel pratico, dependendo muitas vezes da propria estratégia do acusador

ou do proprio titular do bem ofendido e do seu patrocinio juridico

temos assim que ao nivel de proteccdo penal que € necessariamente
mais exigente ao nivel dos pressupostos e assentara sempre em ofensas
consideradas suficientemente graves e assumidas como tal — tipificadamente e
segundo um principio de legalidade estrita (segundo os principios de aplicagcéao

da lei penal) — pela comunidade politica e social

claro que a responsabilidade penal, nestas situacdes, tera quase sempre
como decorréncia a existéncia de danos ou prejuizos, nas suas diversas
formas, que podem e deverdo ser indemnizados segundos os principios da

responsabilidade civil, mesmo em adesao ao processo de cariz penal

a casuistica da responsabilidade penal dos médicos ou dos demais
profissionais de saude acompanha e convoca as caracteristicas genéricas que

desenvolvemos nos pontos anteriores:

. complexidade técnica e cientifica das matérias e que é reflectida
ao nivel de condutas humanas que sao um exercicio pratico — a medicina é
uma praxis e assente em componentes de um saber pratico, desenvolvido e

com um adequado rigor técnico, metodologico e deontoldgico;

. (exige) sensibilidade e atencdo aos desenvolvimentos cientificos
e técnicos, 0 que exige plasticidade, mas em que nao deve ser descurado o
contexto de risco ou de perigo para a vida humana em todos os seus
componentes (vida, integridade fisica e saude mental); e

. (além de uma) forte presenca da ética, da deontologia e da

delimitacédo das regras profissionais e técnicas.

no tratamento da casuistica desta responsabilidade penal permitir-
me-ia fazer dois tipos de abordagem;
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A - abordagem normativa, que assenta no enunciado tipico
dos diversos tipos de crime e das clausulas legais mais convocaveis
(nesta area; normas que sdo convocadas uns mais do que outras) quando
tratamos da responsabilidade penal dos médicos ou dos demais profissionais
de saude (no exercicio da sua actividade profissional) (Parte Especial do
Caddigo Penal, sem descuidar a reflexdo que tem de estar sempre presente da

teoria geral do direito penal e da Parte Geral do mesmo Cédigo)

. auxilio ao suicidio (eutanasia e suas diversas tipologias e
distingdes)
homicidio a pedido da vitima Art.° 134.° CPenal

incitamento ou ajuda ao suicidio Art.° 135.° CPenal

. aborto ou interrupgao voluntaria da gravidez (inicio e
termo da vida; vida intra-uterina; discusséo ética e clausulas de justificagéao)

aborto e interrupcdo da gravidez n&o punivel Art.°s 140.° a
142.° CPenal

. ofensa a integridade fisica por negligéncia derivada de
acto médico com dispensa facultativa de pena (se nao resultar doenga ou

incapacidade para o trabalho por mais de 8 dias)

Art.° 148.°, n.° 2, alinea a), CPenal

. consentimento na intervencdo médica com ou sem fins
terapéuticos (integragao sistematica de varias situagdes distintas e normativos)

Art.°s 149.°, 150.°, 156.° e 157.° (caso particular do Art.° 168.°),
CPenal

com consentimento e com violagéo das legis artis (ha que distinguir Art.° 150.°,

n.° 1, CPenal - intervengao médica com finalidades terapéuticas

- intervencdo médica sem finalidades terapéuticas (Art.°
149.° CPenal; abordagem das situagbes enquadradas como experimentagao pura (diferente da

experimentagao terapéutica?), tratamentos e métodos nao cientificamente convalidados (mais
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ou menos excéntricos), doagéo de tecidos e 6rgaos para transplantes, operagdes cosmeéticas,

esterilizagao, transexualismo e castragéo)

crime de perigo de intervengdo médico-cirurgica violadora das legis artis — Art.°
150.°, n.° 2, CPenal

sem consentimento; intervengdes e tratamentos médico cirurgicos arbitrarios —
Art.° 156.° CPenal, necessitando de ser ponderada a possibilidade, a extensédo e a qualidade

da informagao médica prestada, com o dever de esclarecimento no Art.° 157.° CPenal

destaca-se aqui também o crime de procriagao artificial ndo consentida — Art.°
168.° CPenal, que especializa ou desdobra esta matéria especifica no seio dos crimes contra a

liberdade e autodeterminagao sexual

. crimes de perigo comum
(necessidade de articular as diversas classificagbes e tipologias de
crime de perigo)
- corrupgao de substancia medicinal — Art.° 282.° CPenal
- propagagcao de doencga, alteragdo de analise ou de receituario (meios
complementares de diagndstico ou de tratamento) — Art.° 283.° CPenal — (referéncia a

sentenga do 2.° Juizo Criminal de Coimbra de 6/10/2005, publicada na Sub Judice, 2007, n.°
38, pp. 165-211)

- recusa de médico (acto médico) — Art.° 284.° CPenal (especialidade da omisséo de
auxilio em vista do particular dever deontoldgico insito a este desempenho profissional,
necessitando de uma maior ponderagdo dos casos de urgéncia médica e do dever de

tratamento)

B - abordagem tdpica, que assenta nos principais temas ou
institutos de cariz criminal que sao tratados, analisados ou reflectidos pela

pratica a propésito desta responsabilidade penal dos profissionais da saude

. nivel de intensidade da ilicitude - criminal e — civil
(deslindar dos dois niveis de responsabilidade, servindo-nos do diapasao das

tipologias criminais e do nivel de lesdo dos bens juridicos em causa);

incisivas dificuldades na prova (nem sempre existem

evidéncia cientificas e elas sdo também resultado de interpretagdes periciais) e
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na abordagem do nexo de causalidade entre a conduta (ou a omissao) e o

resultado;

. particular funcionamento ou intervengdo das causas de
justificagdo, sobretudo ao nivel do consentimento (clausulas especiais

justificativas, desculpativas ou até, num outro nivel, de isen¢ao de pena);

problemas de apuramento dos fendmenos de
comparticipacéo face aos crimes especificos (que dependem de uma qualidade
especial ou especifica, designadamente profissional do agente; crimes

especificos préprios e impréprios);

. especial delineamento do perigo, tanto ao nivel do dolo do

perigo como do perigo comum e dos comportamentos negligentes perigosos;

. distincdo mais dificultada entre a . negligéncia e o . dolo,
designadamente nas zonas de fronteira entre o dolo eventual e a negligéncia

consciente;

apuramento da negligéncia, com especial recurso a
chamada culpa normativizada (leges artis / clinical practice guidelines / normas
de orientacao clinica / cédigo deontolégico / comissdes de ética / literatura
cientifica) e com atengédo a um ponderado principio da confianga em matéria de
divisdo de tarefas no seio de uma equipa médica, cirurgica ou de saude, e
também na articulagdo com as situagdes de urgéncia médica e o dever de

tratamento;

- 0 tipo negligente consubstancia um dever de cuidado, com um apelo de principio as
capacidades da sua observancia por um homem médio, mas com um apelo ao contexto e as
capacidades pessoais do agente concreto; mas em que as capacidades pessoais inferiores a
média ndo podem relevar logo ao nivel do tipo de ilicito negligente, mas devem ser
consideradas ao nivel do tipo de culpa negligente; e em que as capacidades pessoais
superiores a média devem ser tomadas em conta no sentido de poderem fundar o tipo de ilicito
de negligéncia; aqui estaremos sempre a falar no padrao médio do médico ou profissional de

saude, zeloso, diligente e cuidadoso;

numa particular atengcdo as fontes normativas (legais ou profissionais)

concretizadoras desse dever de cuidado

- leges artis — um complexo de regras e principios profissionais, acatados

genericamente pela ciéncia médica, num determinado momento histérico, para casos
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semelhantes, ajustaveis, todavia, as concretas situagdes individuais”, A C Gomes Rodrigues,

Responsabilidade Médica em Direito Penal, 2007

- normas de orientacdo clinica (protocoladas pela Ordem dos Médicos e pela Direcgao-
Geral de Saude), numa formulagdo de 1990 e de divulgagéo internacional, “conjunto de
recomendacgdes, desenvolvidas de maneira sistematizada, que se destinam a apoiar o médico
e o doente na tomada de decisbes acerca dos cuidados de saude, em situagdes clinicas
especificas”, Clinical Practice Guidelines: Directions for a New Program, 1990, The National

Academy of Sciences, pp. 38.

- Art.° 9.° do Cédigo Deontoldégico dos Médicos — “o médico deve cuidar da permanente
actualizacdo da sua cultura cientifica e da sua preparagdo técnica, sendo dever ético
fundamental o exercicio profissional diligente e tecnicamente adequado as regras de arte

médicas”

- 0 erro médico (como em qualquer outra actividade de cariz humano e social) é
também uma evidéncia, até estatistica, havendo que funcionar aqui um adequado e ponderado
mecanismo de percepg¢ao, analise e reflexdo sobre os elementos obtidos na investigagédo e
depois tratados, até do ponto de vista pericial e deontolégico, no decurso do processo (fases

de inquérito, de instru¢do ou de julgamento)
- casos

. situacbes mais recorrentes dos esquecimentos de cirurgido de material
operatério no corpo do paciente (v.g. o cirurgido esquece-se inavertidamente de uma gaze /
uma compressa / um fio metalico / etc. e a situagdo vem a degenerar num processo
inflamatério mais ou menos grave — Acs. da RL de 15/5/2008, processo 1931/08, 9.2 secgao, de

18/1/2007, processo n.° 6002/06, 9.2 secgdo, disponiveis em http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/jurel/;

Ac. da RP de 12/11/2008, proc. N.° 0813421, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/59f785b131bb849880257506
004¢8345?0penDocument, na qual se verificou que a fractura do corpo vertebral da D12 de
uma vitima de atropelamento indicava a violéncia do traumatismo e justificava, por si s6, o
estudo radiolégico da restante coluna; esta vitima teve alta no mesmo dia do acidente e veio a
falecer no domicilio no dia seguinte; o tribunal considerou que o resultado (morte) deve ser
imputado objectivamente a conduta omissiva do médico que néo prestou a lesada os cuidados
meédicos necessarios e adequados a evitar o resultado que a situagéo exigia, segundo as “legis

artis” e os conhecimentos da medicina;

. Sentenga do 2.° Juizo Criminal de Coimbra, de 6/10/2005, publicada na Sub
Judice, 2007, n.° 38, pp. 165-211, em que trata de um caso de deficiente diagndstico de
carcinoma mamario e intervengdes cirurgicas, umas desnecessarias e outras insuficientes, em
que se conjuga o problema da negligéncia em equipa médica e cirurgica e dos meios

complementares de diagndstico; o tribunal considerou que no caso concreto existiu uma
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violagdo do dever de cuidado e dos deveres de diligéncia e informagao consentidneos com a

habilitacdo técnica e as fungbes concretamente desempenhadas;

. Ac. da RL de 15/12/2008, processo n.° 9173/08-9, 9.2 seccao, disponiveis em
http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/jurel/; em que se tratou de um caso de um acidentado que apos
sutura apresenta pulso tedioso negativo e pé palido e frio, € s6 veio a ser enviado ao servigo
vascular do hospital seis dias depois da intervengao; o tribunal considerou que existia grave

negligéncia;

. situacao duvidosa relativa ao apuramento do principio da confianga na divisdo
do trabalho da equipa médica, cirargica ou hospitalar — médico que administra uma injecgao
intravenosa sem confirmar previamente o conteddo da seringa através da leitura do rétulo da
ampola, reflectindo-se aqui sobre a abrangéncia do dever auténomo de fiscalizagdo mesmo

que essa injecgdo lhe tenha sido apresentada e preparada por um enfermeiro;

. outras situagdes citadas na literatura juridica: - se o anestesita ndo controla
devidamente a actividade cardiaca do paciente antes da administragdo da anestesia e o
paciente vem a sofrer um ataque cardiaco durante a intervengéo; - se o radiologista nao
obedece a determinadas cautelas na execugao de intervengdes radiolégicas profundas, dando
assim origem a fortes lesbes da saude do paciente; - se o médico assistente ndo analisa
devidamente os elementos constantes da ficha clinica do seu doente e lhe administra um
medicamento errado; - médico que sendo colaborador directo de um determinado especialista,
tendo visitado varias vezes a doente, conversado com os seus familiares e consultado varias
vezes a sua ficha clinica onde se indicava predisposigdo para determinado problema, teve
oportunidade de duvidar do diagndstico feito pelo seu colega (pancreatite) e “deixou correr as
coisas”, vindo a complicar-se seriamente o quadro clinico da cliente com uma ocluséo

intestinal;

4. O modelo jurisdicional em guestdo face aos problemas da saude,

da medicina e das ciéncias da vida

(preocupacao) a justica continua a privilegiar a légica dedutiva
quando o conhecimento se abre cada vez mais a uma estrutura probabilistica

mais apta a lidar com a complexidade

a evolugdo para um posicionamento de cariz pragmatico na
realizacédo do direito, o direito criado pelo préprio julgador (juiz criador do

direito) — fundado no direito e na lei, segundo as grada¢des do dominio juridico
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em causa -, suscita a existéncia de uma racionalidade juridica ndo dedutiva,
caracterizada pela aplicagdo de principios e de regras de experiéncia e atenta

as expectativas suscitadas pelas normas legais

numa concepgao dinadmica, probabilistica e interactiva do julgador,
sabendo dar importancia devida aos factos — ao contexto factual — e retirando
do cruzamento com as regras legais, a norma juridica mais conforme ao direito
e, dai, a solugéo juridica mais adequada, razoavel e conforme aos valores

privilegiados pela ordem juridica

a percepgao da actividade jurisdicional salienta, deste modo, a
necessidade de convocacdo de uma diversidade de saberes e capacidades
orientadas para o reconhecimento do direito nas sociedades democraticas

actuais.

“O tribunal tem que desenvolver um complexo trabalho de observagao e
reflexdo para identificar o direito, ou seja, para identificar e validar as normas
capazes de garantir a estabilizagdo social. Para tal, eles vao ter que dispor de
uma observacao exaustiva, pluridisciplinar e complexa das questdes a regular
na sociedade, bem como dos resultados dessa regulacdo” (Antonio Manuel
Hespanha, in “Terao os juizes voltado ao centro do direito”, in Julgar, O poder
judicial numa democracia descontente — Impasses, desafios e modernizacao

da justica, Numero Especial, 2009, pp. 13-30).

juizes, enquanto intérpretes n&o sé da norma como também da vida, tao
eficazes pela técnica juridica como pela intuicdo e pela equidade (bom senso e

compreensao do mundo e da vida social)

Paul Ricoeur num célebre texto sobre o acto médico e as suas
repercussdes fez a analogia sempre feliz e perpétua entre o médico e o juiz,
ambos assentes numa decisdo com pressupostos muito técnicos e muito
humanos; o direito e a medicina enquanto artes humanas, sociais e técnicas,
que terdo sempre de se adaptar a complexidade, a contingéncia e a
plasticidade da realidade humana e social: no final quem decide é sempre uma

pessoa humana (médico ou juiz)
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O ato médico: o erro médico e a negligéncia
médica.
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O ato médico: o erro médico e a negligéncia
médica. O erro de diagnostico. A intervencao
médica curativa; a cirurgia plastica e reconstrutiva

Germano Sousa
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Curso Complementar de Direito da Satide: Responsabilidade civil, penal e
profissional

O ato médico: o erro médico e a negligéncia médica. O erro de diagndstico. A intervencgdo
médica curativa; a cirurgia plastica e reconstrutiva

SUMARIO

1 - Principios Norteadores da Etica e Deontologia profissionais
2 - Comportamentos anti-éticos - o erro médico culposo
2.1 - Impericia
2.2 - Imprudéncia
2.3 — Negligéncia
3 - O erro médico "legitimo"x erro médico culposo
3.1 - Compromisso de meios e compromisso de resultados
3.1.1 - Acirurgia plastica
3.1.2 - A Medicina dentaria
3.1.3 - As especialidades laboratoriais
3.2 - O acidente imprevisivel
3.3 - O resultado incontrolavel
3.4 - O resultado adverso
4 - Erro de diagndstico x erro de conduta
5 - A responsabilidade individual e responsabilidade colectiva
6 - O segredo profissional

7 - Distanasia
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A etica médica € uma éetica normativa que respeita um dos
preceitos fundamentais da ética Kantiana segundo o qual
nenhum ser humano sera visto como meio para a obtencao de
gualquer finalidade, porque a dignidade humana impoe que o
homem seja considerado somente como fim.

Ocupa-se de questdes que tém a ver com a prevencgao e

manutencao da saude e consequentemente com a manutencao
da vida.

Sendo a vida humana o primeiro de todos os direitos, as
normas reguladoras da ética meéedica integram-se totalmente
no conjunto dos direitos humanos

No seu conjunto vamos encontrar alguns dos grandes
principios que integram a ética filosofica.
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Beauchamp e James Childress, em 1979, na sua obra
“Principles of Biomedical Ethics” aprofundam a ética
hipocratica e propdem um modelo de ética principalista
baseada no que se designa por principios morais
Intermeédios, principios de "prima-facie" ou de obrigacéo
Sao principios de igual valor, que se mostram evidentes
por si mesmos, que nao obedecem a qualquer disposicao
hierarquica, que tém sempre de ser cumpridos e que em
caso de conflito entre si, sera a situacao em causa e 0S
seus condicionalismos que justificarao a precedéncia.
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principio da beneficéncia Resultante da tradicdo médica grega,
centra sua atencao na ideia que o primeiro dever do medico é tudo
fazer pelo seu doente. Nele se insere por exemplo a regra da
confidencialidade e consequentemente a obrigacao do segredo
profissional.

O principio da ndo maleficéncia é originario da tradicado médica
grega e romana: “primum non nocere”. Formula a exigéncia de o
medico ndo prejudicar o doente ou néo lhe causar, moral ou
fisicamente danos.

O principio da autonomia é fruto do pensamento kantiano e dos
seus conceitos de verdade e liberdade. Dele decorre a liberdade do
doente e o seu direito ao “consentimento informado” e integra a
exigéncia de uma informacao total sobre a razao de ser dos
tratamentos e exames a que vai ser sujeito, até a recusa do proprio
tratamento.

O principio da justica, No particular da Medicina o sentido
distributivo de justica € o que se procura aplicar aos sistemas de
saude e justifica o direito a acessibilidade e equidade dos cuidados de
saude.
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A ética medica tenta preservar os ideais eticos propostos
historicamente pelas filosofias e implica a realizacao historica
de valores que encarnam os direitos de que todos os seres
humanos deveriam primordialmente usufruir.

Nesse sentido a atitude justificacionista, isto e, a tentativa de
simplesmente pretender relacionar ou justificar o
comportamento do médico e consequentemente 0S Seus erros,
designadamente a negligéncia, em funcao das dificuldade dos
sistemas de salde em que se movem é profundamente anti-
etica.

E preciso conhecer a realidade e as situacOes sobre as quais se
val exercer o juizo ético, mas fazer com que este juizo traduza
uma mera justificacdo do que existe é propriamente renunciar
a etica.
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» Conduta profissional inadequada resultante da
utilizacao de técnica médica ou terapéutica
Incorrectas que se revelam lesivas para a saude ou
vida de um doente.

» Pode ser cometido por:
Impericia: Impreparacao. Fazer mal o que devia ser feito de
acordo com as leges artis
Imprudéncia: Fazer o que nao consta das leges artis
Negligéncia: Deixar de fazer o que as leges artis impunham
gue fosse feito
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Gravida faz ecografia morfologica as onze semanas. O obstetra
gue realizou o exame nao refere nenhuma anomalia no
relatorio.

O mesmo acontece as 24 semanas. Nada de especial foi relatado
pelo obstetra

Bebé nasce sem a mao direita

Levantado processo disciplinar ao medico este argumenta que a
posicao do feto nao Ihe permitiu visualizar convenientemente o
membro pelo que n&o suspeitou de nenhuma anomalia

O obstetra € suspenso 8 meses pelo CDRS. Recorre para o CDN
gue mantem a pena. No recurso que fez para o Tribunal
Administrativo é-lhe confirmada a sentenca do CDN da OM
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Caso n®1 (cont.)

O




Os danos provocados pelo medico no doente, por
accao ou por inaccao, para se integrarem no conceito
de erro médico culposo deverao ser feitos
Involuntariamente.

Se esses erros forem deliberados e ficar provado gue
da parte do meédico existiu a intencao voluntaria de o
produzir, deixa de existir erro para passar a haver
dolo ou Intencao dolosa e consequentemente crime.
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Ao Iniciar a anestesia geral, uma doente que i1a ser
submetida a uma intervencao do campo da cirurgia
plastica (lipoescultura por aspiracédo da gordura
subcutanea da face interna) faz uma paragem
respiratoria e o anestesista ndo consegue reanima-la,
acabando por morrer.

O cirurgiao gue ia intervir recusa qualquer
responsabilidade

ApOs Inquerito e processo sao punidos, ambos com
penas idénticas de 1 ano cada

Porque?
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Negligéncia do anestesista : Bloco operatorio néao
tinha as condi¢cbes minimas para uma intervencao
deste tipo (era uma extensao do consultorio do
cirurgiao num 5° andar)

Negligéncia do cirurgiao pelas mesmas razoes.
Embora nao tivesse iniciado a cirurgia era o
responsavel pela situacao criada

100



Erro medico legitimo

O

» A Medicina presume geralmente um compromisso de

meios e sO nalguns casos € um compromisso de
resultados.

» Cabe pois diferenciar o erro medico culposo do erro
legitimo por:

Acidente imprevisivel: caso fortuito incapaz de ser previsto ou
evitado

Resultado incontrolavel: decorre de situacao incontornavel de curso
Inexoravel quando até ao momento da ocorréncia a ciéncia medica e
a competéncia profissionais nao dispéem de solucoes.

Resultado adverso: quando o médico emprega todos 0s meios
disponiveis sem obter o sucesso pretendido.
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Cirurgido plastico deu varias entrevistas a diversos
meios de comunicacao (Tv e revistas do Jet Set e de
Saude e Bem estar sobre 0s seus sucessos e nelas
garantiu a exceléncia dos seus resultados

Meses depois uma sua doente fica com defeito na
face apos “lifting” facial.

Doente faz queixa a OM. Cirurgiao argumenta que
agiu de acordo com as leges artis. Colegio de
Cirurgia plastica da OM confirma boas praticas

Qual foi o desfecho
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O CDRS considerou gue, o cirurgiao agiu segundo as leges
artis e gue se estava perante um caso de resultado adverso
(o médico empregou todos os meios disponiveis sem obter
0 sucesso pretendido). Porém, puniu-o com dois meses de
suspensao. Porgqué ?

Porgue, embora a Cirurgia plastica como as restantes
especialidades presuma um compromisso de meios e nao
de resultados, neste caso houve da parte do cirurgiao uma
garantia publica de resultados nos “media”. Acresce que foli
também punido por ter publicitado a sua pratica de forma
proibida pelo Codigo Deontologico
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Os deveres de conduta do medico constituem
predicados essenciais na construcao das virtudes
Inerentes a qualidade do acto médico.

Se observados a contento e desenvolvidos,
contribuem de forma perfeita para amenizar ou
reduzir ao minimo a possibilidade do erro medico.

Qualquer que seja a forma de avaliar a
responsabilidade de um profissional em
determinado acto meédico, no ambito éetico ou legal, €
Imprescindivel que se levem em conta 0s seus
deveres de conduta.
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Entende-se por responsabilidade a obrigacao de reparar
prejuizo decorrente de uma accao onde se é culpado.

Por dever de conduta, no exercicio da medicina, um
elenco de obrigacdes a que esta sujeito o medico, e cujo
nao cumprimento pode leva-lo a sofrer as consequéncias
previstas normativamente quer disciplinares quer penais.

Deste modo a responsabilidade e o conhecimento do que
e justo e necessario por imposicao de um sistema de
obrigacoes e deveres em virtude de dano causado a
outrem.
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Erro de diagnostico x Erro de conduta

O

» A maioria dos autores e legisladores € de opinido que o
erro de diagnostico nao € culpavel desde que néo tenha
sido provocado por manifesta negligéncia, isto e, desde
gue o médico:

o tenha examinado o seu doente convenientemente

o tenha utilizado as regras e técnicas actuais recomendaveis e
disponiveis,

o tenha levado em conta os resultados dos exames complementares de
diagnostico,

o nao se tenha valido apenas do chamado “olho clinico”

O nao tenha optado por uma hipotese diagnéstica remota ou absurda
ou

o nao tenha adoptado uma terapéutica errada ou desajustada.
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» Ja os erros de conduta séo culpaveis e basta que
esta:

seja contraria as regras vigentes e adoptadas pela prudéncia e
pelos cuidados habituais,

gue exista o nexo de causalidade e que o dano seja bem
evidente
» Para que o médico possa ser considerado infractor e
consequentemente responsavel por esse dano.
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Maus resultados na pratica medica podem ser originados
pelas deficiéncias do sistema e por mas ou precarias
condicOes de trabalho a que estao sujeitos os médicos.

Os erros medicos e em especial a negligéncia poderéao ser
desculpaveis porque o medico nao disp0de de todo a
panoplia de técnicas e medicamentos que a modernidade
pOe ao dispor da medicina?

Poderao imposicoes e condicdes socio politicas justificar
condutas errdneas ou até anti-éticas?

Pode o medico ser desresponsabilizado pelas

Ineficiéncias do sistema onde se integra e trabalha, que
Ihe sao alhelas e sobre as quais nao tem intervencao?
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Nenhuma destas circunstancias iliba o médico de
culpas se, independentemente dessas deficientes
condicOes, 0 médico cometer erros de conduta que
possam ser caracterizados como negligéncia ou
Impericia.

Podem do ponto de vista penal serem argumentadas
aceites atenuantes ou até desculpabilizacGes para os
erros cometidos nessas condicoes.

Porem, do ponto de vista ético e disciplinar, elas nao
colhem. E nao colhem porque configuram sempre
erros de conduta.
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A falta de meios pode justificar a incapacidade de o médico ir mais
além na busca do diagnostico ou na aplicacdo da terapéutica mais
adequada porem:

Nao tem desculpa o0 médico que exercer a sua profissao aceitando
situacoes de interferéncia externa que Ihe cerceiem a liberdade de
fazer juizos clinicos ou éticos”

“A liberdade de escolha pelo Médico dos meios de diagnostico e
tratamento, n&o pode ser limitada por disposicao estatutaria,
contratual ou regulamentar, ou por imposicao da entidade de
prestacdo de cuidados médicos.” .C.D. O.M.

Se existirem condic¢des s6cio economicas adequadas para o
cumprimento correcto e atempado das “leges artis” 0 medico nao
pode pactuar ou aceitar qualquer limitacdo a sua conduta resultante
de imposi¢Oes economicistas da instituicdo onde trabalha
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0 medico informar a sua Ordem sobre as condicoes
precarias de trabalho, recusando-se inclusivé a
exercer sempre gue em consciéncia considere que
Imposicoes estranhas contrarias as Leges Artis o
Impedem de diagnosticar e tratar os doentes a seu
cargo de acordo com as boas praticas medicas. SO
assim podera eximir-se a uma acusacao de conduta
negligente
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Gravida de oito semanas realiza uma pesquisa de anticorpos anti-HIV num
laboratério medico

Resultado positivo do teste, por método de quimioluminescéncia,
confirmado apos repeticao com nova colheita e repeticao pelo mesmo teste.

No entanto o Director do laboratério nao faz o teste Western-Blott para
confirmar definitivamente o teste de quimioluminescéncia. Alegou que a
ARS nao paga esse teste e que 0 mesmo & muito caro

Doente quer abortar mas antes repete o teste noutro laboratorio que
embora te_nha_o_btldo resultado reactivo com um indice semelhante ao do
laboratoério inicial.

No entanto e de acordo com a norma ordenada pelo médico patologista
clinico director de, apesar de nao ser comparticipado o laboratorio realiza o
teste confirmatorio por Western-Blott, que é negativo e conclui-se que a
positividade era apenas um falso positivo que surge por vezes na gravida.

ApOs queixa e respectivo processo o medico director € punido com um més
de suspensao por ver cerceada a sua liberdade clinica por razoes
economicistas do SNS e nao ter denunciado a situacao a OM para gue esta
tomasse a posicao adequada
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Um erro culposo que compromete o trabalho de uma
equipe soO raras vezes pressupoe a existéncia de
responsabilidade colectiva

No trabalho em equipa a responsabilidade é individual.
Um medico especialista é o unico responsavel pela sua
propria pratica.

O chefe de equipa, ndo deve dar ordens de cariz técnico-
medico intrinseco a um outro especialista. Se as der o
colega especialista, mesmo subordinado, ndo é obrigado a
cumpri-las e por maioria de razao se forem incorrectas.

Um chefe de equipa nao pode ser responsabilizado por
um erro culposo cometido por um seu colaborador de
outra profissao
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O Tutor de um Interno ou o Chefe de equipa de um
Interno ou estagiario é responsavel pelos erros
medicos culposos cometidos por este, quando esta
sob a sua chefia.

E também responsavel, no caso das equipas
cirurgicas pelos erros cometidos pelos/as
enfermeiros/as do bloco caso apos ter conhecimento
0S nao corrija de iImediato

Nao é responsavel se o erro for escondido por quem
0S comete
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Doente F do sexo feminino fol submetido a uma cirurgia
extensa da cavidade abdominal

Apos a alta comecou a gueixar-se desconforto abdominal,
febricula constante e dor na fossa iliaca direita

Ecografia revelou uma formacao que podia corresponder
a uma compressa esquecida.

Feita laparotomia exploradora o diagnéstico confirmou-
se e fol retirada a compressa.

Responsabilidade da enfermeira que fez a contagem de
compressas e enganou-se no numero e informou
erradamente o cirurgiao
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“O segredo profissional impGe-se a todos os medicos e
constitui matéria de interesse moral e social” CDOM

0 dever de resguardar as informacoes de que teve conhecimento e
de preservar a propria pessoa do doente e engloba ndo apenas o que
0 doente relata ao seu médico, mas tudo o que este observa,
incluindo o que Ihe é transmitido por outras pessoas ligadas ao
doente e até o que toma conhecimento por observacao do doente e
da sua “entourage” ou “habitat”

O medico n&o pode quebrar o segredo mesmo em sua defesa.

No entanto o Segredo profissional era e € um campo minado para 0s
medicos do ponto de vista do etico e do ponto de vista legal.
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Os membros de um casal sao doentes do mesmo médico
de familia

O marido tem SIDA mas apesar da insisténcia reiterada
do médico recusa-se a dizé-lo a mulher e proibe o medico
de o fazer

O medico de familia resolve avisar a mulher da doenca
do marido, sem pedir escusa do Segredo profissional ao
bastonario

A Senhora em questao separa-se do marido (felizmente
sem ter sido contagiada)

O doente gueixa-se do médico por quebra de sigilo.
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O meédico por vezes nao consegue evitar intervencoes terapéuticas
InUteis ndo discernindo ser chegada a altura de deixar o doente morrer
em paz e dignidade, abracando a morte como o desfecho natural da
vida e tenta prolongar inutilmente o sofrimento de um doente terminal

A esta obstinacao, este orgulho desmedido, este encarnicamento ou
futilidade terapéutica, gerador de sofrimento e indignidade, tem um
nome — Distanasia — e embora esteja nos antipodas da Eutanasia é do
mesmo modo ética e deontologicamente censuravel.

Tal como a eutanasia a distanasia,, € falta grave que merece ser
penalizada embora com pena de menor amplitude

E um erro médico culposo por Imprudéncia pois o0 médico faz o que no
deveria ser feito.

Acresce que o CDOM consagra o “Dever de abstencao da terapéutica
sem esperanca”
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O Erro Clinico e a Negligéncia

Miguel Oliveira da Silva
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O ERRO CLINICO E A NEGLIGENCIA

(subsidios para uma breve reflexao no CEJ em 20.4.2012)

O erro médico é inerente a qualquer actividade clinica, isto é, a qualquer profissional

de saude que trabalhe com doentes.

Semanticamente, deve neste esquisso entender-se erro médico como sinénimo de
erro involuntario, distingundo-se da negligéncia, na qual, porque ha consciéncia de ndo se

proceder de acordo com as legis arti, hd um volunatriedade que agrava a responsabilidade.

O conceito de legis artis, de que decorrem as chamadas boas praticas clinicas, devendo
te alguma uniformidade e consisténcia, pode, porém, variar consoante a experiéncia de cada
centro e de cada profissional — o que num profissional excepcionalmente habil e competente
pode ser aceitdvel, num outro medianamente diferenciado e menos experiente é
perfeitamente inaceitavel. E também pode variar consoante a diferenciacdo e capacidade

técnica, recursos humanos e materiais de cada centro.

O descuido e incuria na actualizagdo profissional, cientifica e técnica é um acto de
negligéncia, mesmo quando parcialmente imputdvel a instituicdo onde o profissional trabalha.
Todo o profissional de saude em exercicio tem a obrigacao de sempre procurar a exceléncia na

sua actividade clinica.

Um erro médico (involuntario) pode ser devido a multiplas causas: ma ou auséncia de
comunicag¢do entre os profissionais de salde e/ou com o doente (ou sua familia), cansaco,
distraccdo, excesso de trabalho, sobreposicdo de tarefas, conflito de deveres, excesso de

prudéncia ou de ligeireza na relagdo clinica .

Actualmente, os erros de prescrigdo, com a obrigatoriedade da prescri¢ao informatica,

sdo muito mais raros e mais controlaveis.

O erro médico é muito mas frequente do que se pensa, é responsavel por muito
desperdicio e gastos inuteis em, por exemplo, meios auxiliares de diagndstico e prescricdo de
medicamentos; a maioria dos erros praticados ndo é sequer detectada e ndo tem, felizmente,

consequéncias aprecidveis — sdo erros “menores”.

Exemplos: exames auxiliares de diagndstico sem a periodicidade recomendada pelas

linhas de orientacdo oficiais, posologia nos medicamentos prescritos ligeiramente diferente da
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oficialmente indicada, efeitos secunddrios “minor” nao reportados a autoridade de saude, ma

comunica¢do com doentes e colegas.

Que fazer perante um erro reconhecido como tal ?

Informar sempre o doente ou a respectiva familia e os colegas ?

Fazé-lo apenas quando se temem as consequéncias ?

Discuti-lo em equipa e assumi-lo perante os demais profissionais de saude?

A literatura (anglo-saxénica) mostra, de uma forma geral, que os doentes e as suas
familias aceitam bem que os técnicos de saude com eles partilhem e reconhecam os seus

erros, independentemente das consequéncias.

Nos casos mais graves — mais frequentes em Portugal do que aqueles que sdo alvo de

gueixa judicial — a questdo da prova assuma importancia decisiva.

Na altura em que os processos clinicos eram exclusivamente feitos sem registo
informdtico, ndo era raro o desaparecimento de elementos essenciais para a prova

(cardiotocogramas no trabalho de parto, ECG, EEG, Rx, ecografias, analises, etc).

Actualmente a controvérsia gira por vezes de posicGes por vezes contraditorias e até
antagoénicas entre diferentes peritos da mesma especialidade, aparentemente igualmente
qualificados, havendo ainda um espirito corporativista de “protec¢do da classe”, a que ndo é

por vezes alheia a prépria Ordem dos Médicos, nalgumas das suas estruturas e posicdes.
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O ato médico; o erro de diagnostico; a
intervencao médica curativa; a cirurgia
plastica e reconstrutiva

André Dias Pereira
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Curso Complementar de Direito da Saude: Responsabilidade civil,
penal e profissional

1. Ato Médico
O papel do Direito face a atividade da Medicina
Referentes fundamentais do Direito da Medicina:
1) Criar confianca (Guilherme de Oliveira);
2) Reforgar a hospitalidade da medicina (Faria Costa);

3) Promover a solidariedade existencial na relagdo de cuidado-perigo a que o0s
profissionais de salde estdo vinculados face as pessoas doentes.

e O erro médico e a negligéncia médica

O erro médico (evitavel) como importante causa de morte

O falhanco da responsabilidade civil (fun¢do compensatéria e funcéo preventiva)?
e Negligéncia médica em Portugal

Inspecdo-Geral de Atividades em Salde: Relatdrio (Processo N.° 44/2010-INS) sobre Inspegéo
sobre Monitorizagdo do Erro Médico e Acgles Judiciais com Pedido de Indemnizagdo por
deficiente Assisténcia Médica (FollowUp)

e Sistema de notificacéo de eventos adversos: confidencialidade e a prote¢io da informacéo

Salvaguarda de um bem juridico-constitucional: o acesso a cuidados de satde de qualidade e a
protecdo da integridade fisica e moral da pessoa humana e o direito a vida.

ProibicGes de prova e as proibigdes de valorago da prova?

2. O erro de diagnostico.
Ac. STJ de 24 de Maio de 2011 (HELDER ROQUE) (Proc. 1347/04.2TBPNF.P1.S1)
Ac.STJ de 4 de Margo de 2008 (FONSECA RAMOS) (Proc. 08A183) (CJ-STJ, I, 135-143)
Comentarios:
e Justica distributiva na responsabilidade civil?
e ObrigacBes de meios vs. obrigagdes de resultado
o Andlise casuistica das obrigacdes de resultado (independentemente da
especialidade médica em causa)
o Sugestdo: centralizar a informacdo dos tribunais superiores sobre o dano
corporal e promover uma harmonizagéo a nivel jurisprudencial
Ac. Relagdo de Lisboa de 19 de Abril de 2005 (PIMENTEL MARCOS)(Proc. 10341/2004-7)

3. Aintervencao médica curativa; a cirurgia plastica e reconstrutiva
Intervencges curativas vs. Operacgdes d’agrément; intervengdes ndo terapéuticas

e Art. 150.° do Codigo Penal:

e Relevancia pratica desta distincéo:
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1) O dever de esclarecimento, no ambito da responsabilidade civil por violacdo do
consentimento informado.

2) A distingdo entre obrigacGes de meios e obrigacdes de resultado?

E a especial e rigorosa obrigacdo de informar o cliente, a que faz que considere como
“acentuada” a sua genérica obrigacdo de meios.”

Ac. do STJ de 17 de Dezembro de 2009 (Proc. 544/09.9YFLSB ) (PIRES DA ROSA)
A cirurgia estética como obrigacédo de quase resultado?
Tese defendida: O refor¢o do dever de esclarecimento.

Ac. do STJ de 7 de Outubro de 2010 (FERREIRA DE ALMEIDA) (Proc. 1364/05.5TBBCL.G1)

A obstetricia como obrigacao de resultado?

Revolucdo Coperniciana na responsabilidade médica?

A distingdo entre médico especialista e ndo especialista se afigura desajustada da atual legislacdo sobre
carreiras médicas...

Tese defendida: desenvolver a tese da facilitacdo da prova e a inversdo do 6nus da prova.
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A RECUSA DO PACIENTE:

REFLEXOES SOBRE O DISSENTIMENTO! NAS RELACOES COM OS AGENTES MEDICOS

Jodo Vaz Rodrigues”

— O presente texto corresponde ao artigo publicado sobre a mesma tematica na Revista

Economia e Sociologia, n° 83, Evora, pp. 85-112 —

«E sejam quantas forem as doengas que o homem arranja maneira
de curar, a mortal condi¢do nio se dobra a sua sagacidade.».

HANS JONAS 2

Resumo: Estas reflexées visam abordar algumas questdes em torno da eventual autonomia juridica do dissenti-
mento do paciente na relagdo entre este e o agente médico, como alternativa as abordagens classicas em matérias
do consentimento informado.

Abstract: These propositions are aimed to raze some issues about the approach of the patient right to dissent in is
medical relation, as an alternative to the classical point of view given by the informed consent perspective.
Palavras-chave: A relagdo entre o paciente e o agente médico. Consentimento informado. Dissentimento infor-
mado.

Key-words: Medical relation with the patient. Informed consent; informed dissent.

A actuacgdo médica propende para um desiderato positivo. A bondade das motiva-
¢oes técnico-profissionais, por um lado, e a necessidade de quem se encontra fora das condi-

coes fisico-psiquicas prévias (dando por adquirido que me refiro as condi¢des possiveis ide-

* Assistente na Universidade de Evora. Associado do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de
Direito da Universidade Coimbra. Advogado.

TA expressao dissentimento — que emprego aqui como 0 negativo do consentimento, sentido em
que vi ja o termo utilizado por JORGE FIGUEIREDO Dias, cf. O Problema...., p. 428, nota 28, bem como por
EDUARDO CORREIA, Direito Criminal..., Il, pp.: 19 e 25 — foi introduzida por JOSE DE FARIA COSTA para ape-
lidar um modelo cuja aplicagao foi tracada para a matéria das transplantacdes (cf. O valor do siléncio...,
pp. 125 e ss.). Tomem-se ainda em consideragéo, entre outros, NUNO MANUEL PINTO DE OLIVEIRA, cf: O
Direito Geral de Personalidade..., e ANDRE GONGALO Dias PEREIRA, O Consentimento..., pp. 501 e ss..
Esta nogéo, segundo creio, pode ser ampliada para abarcar toda a declaragdo informada e esclarecida
mediante a qual se recusa a prestagdo de um tratamento médico proposto, ou ja iniciado (revogacado). Em
sentido mais amplo, até por ser problematizante, cf. Luisa NETO, O Direito Fundamental..., de onde se
destaca, brevitatis causa, «A terminar» pp. 867 a 883.

2 Cf. Etica..., p. 31.
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ais de um determinado individuo), por outro lado, pressionam o paciente (ou um terceiro, no
caso da ac¢do médica visar o beneficio alheio) para a aceitacdo da intervencdo3. Como dizem
alguns AA.: «A prépria expressio consentimento informado sugere muito mais a expectativa
de os pacientes aceitarem ser tratados do que a de declinarem o tratamento»?. Mas esta as-
sercdo decorre de uma premissa anterior: a de que a prestacdo médica se oferece como uma
prestacdo adequada ao seu desiderato, que é proposta pelo agente médico, atendendo ao es-
tatuto do proponente (contetido funcional profissional) e ao quadro de intervencio.

Devo deixar explanado este excurso: a intervenc¢ido médica ndo se demonstra equiva-
lente quando exista indicio ou indicagdo técnicas prévias da sua caréncia para debelar um
desequilibrio da satude ou nos demais casos em que corresponda a uma intervencdo mera-

mente voluntéria ou supérflua ou de mera vaidade®. Se os primeiros enquadramentos acar-

3 Por todos, cf. GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas..., pp.-59 e ss.,e 91 e ss.
4 Cf. APPELBAUM et al, p. 190.

S Penso na esterilizagdo pura ou na cirurgia estética destinada a inverter o decurso do tempo ou a
preencher as aspiragdes individuais de satisfagdo narcisica.

Com a entrada em vigor da Lei n.2 16/2007, de 17 de Abril, e a subsequente regulamentagao neces-
saria, sera possivel adicionar a estes exemplos um novo: a cessagao voluntaria da gravidez, por opgédo da
mulher, se realizada nas primeiras 10 semanas da concepgao (cf. a al. e) aditada ao n.? 1 do art. 142.° do
CP). Isto com as demais condicionantes previstas no Diploma (intervengéo realizada por médico; em es-
tabelecimento tipificavel; sempre antecedido de um periodo minimo de 3 dias apds a (pelo menos uma)
consulta; fornecimento da informagéo relevante para a formagdo da vontade, mediante «decisao livre,
consciente e responsavel»; e com o consentimento prestado por escrito ou a rogo da interessada, com a
certificagdo médica comprovada de que a gravidez nao ultrapassou o prazo maximo previsto. Atendendo
a nova redacgéo introduzida no n.% 6 (antigo n.? 4) do preceito em referéncia suscita-se uma duvida (se
n&o for possivel obter o consentimento nos termos dos numeros anteriores e a efectivagdo da intervengéo
se revestir de urgéncia, o médico decide em consciéncia face a situagdo...), a saber: — verifica-se uma
circunstancia de urgéncia quando a gravidez seja comprovada em momento, dentro das 10 semanas, em
que o periodo de reflexao, ja informado — e outras eventuais condicionantes —, ja ndo permita a cessa-
¢ao da gravidez? Propendo para responder negativamente. Estando fora do campo da indicagdo médica
prévia e explicitando a letra da lei que nada mais deve ser atendido além da pura decisdo da mulher gra-
vida, entédo avulta a necessidade da reflexdo, como requisito sem o qual a punibilidade regressa a esfera
de protecgdo da vida intra uterina. Tanto se me oferece evidente perante a divergéncia das redacgdes das
alineas a) e b) do n.? 4 do art. 142.%; para as situagdes previstas nas als. a) a d) do n.® 1 deste preceito, o
periodo minimo de reflexdo sera cumprido «sempre que possivel»; ora, foi exactamente esta frase que o
legislador expressamente retirou do campo da cessacao da gravidez fundada exclusivamente na deciséo
da mulher, cf. citada al. b) do n.? 4, ao prescrever: «... e sempre apods...» 0 periodo de reflexdo, contado
«... da data da consulta destinada a facultar a informacgéao relevante...». Assim, acresce mais um caso em
que a auséncia ou a deficiéncia dos requisitos prévios (comprovativo médico da gestagao; falta de infor-
magoes relevantes; auséncia da documentagédo do consentimento) pode despoletar o crime que lhe sub-
jaz no caso concreto (?). No que concerne ao registo escrito do consentimento, cf. FIGUEIREDO DiAS e DaA-
MIAO DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense... anotagdes ao art. 142.%, § 49 e § 57 para o primeiro A. e §
34 e § 35 para o segundo. Posteriormente, FIGUEIREDO DIAS propendeu para considerar (em termos ge-
rais) que «... ndo se torna necessario (nem conveniente) que a (...) eficacia do — consentimento — seja
posta na dependéncia da observancia de quaisquer formalismos...», alertando, todavia, para o facto de
existirem casos em que a lei condiciona a eficacia do consentimento a sua formalizagao por escrito (cf. ID,
Direito Penal..., pp. 452 e s.). Concordo com esta posi¢do. Sobre a mesma, a luz da redacgao anterior do
preceito, pronunciei-me ja: cf. O Consentimento..., pp. 102 e ss. (cf. especialmente a nota n.? 136 das pp.
109 e ss.) e pp. 428 e ss. Devo agora acrescentar o seguinte: a tese, que defendi, relativamente a even-
tual irrelevancia da deficiéncia no cumprimento das formalidades para a prestagdo do consentimento,
convive com muitas dificuldades: quer por poder despoletar o preenchimento de outros tipos de crimes,
quer nos casos em que o legislador impde expressamente a dependéncia da eficacia da manifestagéo da
vontade na correspondente documentacéo. E estes ultimos casos verificam-se normalmente densificados
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retam maiores dificuldades por via dos deveres de disponibilidade subsequentes, os segun-
dos densificam os requisitos da manifestacdo da vontade do candidato e os parametros da
actividade do profissional requisitado.

Tudo aponta para o consentimento do paciente®, isto é, para o comportamento que
revele uma aquiescéncia relevante na intromissio na esfera fulcral de cada pessoa, Gltimo
reduto da dignidade e da liberdade e da autonomia de cada um de nés (cf. arts. 1.°, 25.°, 26.°
e 41.° da CRP). Estes valores constituem o ntcleo fundamental e fundamentante (por opo-
sicdo as reservas decorrentes da insercio social) de um ser humano, ja que sio o verdadeiro
terreiro para o exercicio da autodeterminacio, onde se exige, em regra, o pleno respeito da
vontade individual, embora reconhecida pela medida do discernimento do sujeito em ques-

tdo8. Pisamos terrenos «sagrados»: a faculdade de optar pelas decisdes (boas ou més) que

nas intervengdes puras (vg. esterilizagéo, etc.). Pois parece estarmos perante uma replicagdo das aludi-
das dificuldades perante a cessagédo da gravidez, praticada por vontade da mulher até as primeiras 10
semanas da sua gravidez, exactamente pela natureza nao terapéutica da intervengdo. Mas é necessario
separar as dguas: se esta interrogagao podera atormentar a jurisprudéncia caso se verifique a auséncia
do documento, 0 mesmo nao sucedera quando (existindo ou ndo prova escrita da manifestagao da vonta-
de) esta padega do inadimplemento integral do periodo de reflexdo, porquanto, por aqui, sera impossivel
determinar se a ponderagéo da informacao acarretaria uma outra deciséo (e este € um dado objectivo que
vicia fatalmente o consentimento). Sé a ratificagao ulterior da visada podera ter o condédo de levantar du-
vidas que determinem ao juiz a aplicagdo casuistica do principio in dubio pro reo, apreciagdo que ficara
sempre nublada pelo desvio ao comportamento insubstituivel. Acrescento ainda que a expressdo urgén-
cia, empregue na lei, levanta a questéo sobre se, em sede hermenéutica, abarca o seu sentido mais geral
ou se (como o elemento histérico pode indicar na ratio da redacg¢éo anterior do preceito) esta misturado
com a existéncia da indicagdo médica prévia e necessaria para as demais intervengdes previstas e ape-
nas nesta dptica se delimita o seu significado de algo que ndo pode adiar-se (iminente). A terminar, ndo
posso deixar de apontar uma séria censura (independentemente de outras que a solugéao legislativa sobre
a cessacao voluntaria da gravidez me suscitam, mas ndo cabem aqui desenvolver) ao desprezo com que
o legislador ignorou os sucessivos protestos sobre a matéria da menoridade e decisdo em representacgao,
enunciadas no art. 142.2, n.2 5 (anterior al. b) do n.2 3). Sobre este aspecto, tdo-pouco devo apenas reite-
rar o que ja expus e a doutrina que citei (cf. O Consentimento..., pp. 105 e ss.). As solu¢des abertas pela
conjugacao deste n.? 5 com a viabilidade prevista no n.? 1, al. €), a que me venho referindo, adensam
todas as criticas e permitem conjecturar sobre se os principios constitucionais da dignidade, integridade
fisico-psiquica e outros direitos pessoais ndo impunham, a luz da principio da igualdade e da nao discri-
minagao, outro desenlace. Tera este direito ficado a tinir, seriamente magoado, senéo ferido, mercé exac-
tamente da desproporgao e da desigualdade face a violagdo equivalente de outros (ou anélogos) bens
juridicos que ficam a coberto da autodeterminacdo reconhecida por via da constatagéo do discernimento
de um menor com 14 anos? (cf. art. 38.%, n.? 3, do CP). Com a sensagéo de uma resposta positiva, ndo
respondo por ora a esta inquieta¢@o, reconhecendo a necessidade de um prévio aprofundamento que nao
convive com as restricbes das presentes reflexbes.

6 E perante o0 que antecede se explica a preferéncia pela designagdo do sujeito da relagdo juridica
de paciente. Com efeito: utente, aponta para os deveres do Estado no d&mbito da saude; enfermo, sugere
o étimo redutor; doente, revela-se restritivo...

7 Sem esquecer o que ilumina ainda a esfera de protecgado individual em sede dos demais direitos
pessoais: a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, etc., cf. art. 26.2 da CRP. Neste
aspecto, cf. por todos, PAULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre Desenvolvimento..., pp. 149-246. Querendo,
cf. ainda, ANDRE PEREIRA, op cit, € JOAO LOUREIRO, Metafora do Vegetal..., pp. 57-39.

8 Para alguns desenvolvimentos sobre a matéria insita aos citados preceitos constitucionais, cf. JOR-
GE MIRANDA e Rul MEDEIROS, CRP Anotada..., pp. 52 e ss., 268 € ss., 282 € ss., 446 € ss.
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nos sirvam a racionalidade, a emocdo ou, até, o mero capricho, como magistralmente sinte-
tiza RONALD DWORKIN: trata-se do direito de tomar més decisdes®.

Mas o que me proponho discorrer nestas reflexées tépicas é, outrossim, sobre alguns
aspectos suscitados pelo eventual repudio entre os sujeitos da relacdo, mormente do pacien-
te, agora sob a lupa de uma abordagem auténoma. E, neste recanto, tdo-somente descrever
e levantar algumas duvidas que, a seu tempo, justifiquem outras incursées adentro do tema

que me seduziu, pese embora a incompletude com que fica relanceado.

O dissentimento pode surgir, ao invés do consentimento, perante as propostas de in-
formacéo, de intervencéo para diagndstico, ou para progndstico, ou para terapial®; e, apés o
consentimento, como revogacgio dessa vontade manifestada. Nesta sede, como liberdade es-
sencial, terd o conddo de, independentemente da forma que revistall, destruir o consenti-

mento prestado.

Logo desta ultima afirmacédo parece resultar uma fronteira entre as duas realida-
des. Se a revogacao destrdi o consentimento prestado, entio isso significa, pelo menos, que
as duas decisdes possuem idéntica intensidade e que podem ser opostas. Esta primeira
premissa convenceu-me a afastar da tentativa da construg¢do de um conceito, o labéu de me
confrontar com uma singela miragem, obra de uma qualquer ilusdo analitica, e de prosse-

guir os raciocinios sobre a teméatical?. Adiante retomarei este fio condutor.

Por ora, serve o exposto apenas para justificar néo ter sido de 4nimo leve que enca-
rei esta tarefa. E fulcral alertar desde ja para a constelacido de bens juridicos protegidos pe-

lo Direito Penal e pelo Direito Civil. Neste Gltimo, pontificam o direito geral de personali-

9 Cf. El dominio de la vida..., p. 290.

10 Ccf. ApPELBAUM et al, pp. 191. Afirmam estes AA. que os casos de «recusa informada» sob apre-
ciagao judicial se prendem sobretudo: com a alegacao de deficiéncias de informagdo no processo de for-
magao da vontade; e com o direito de os doentes recusarem tratamento: no caso de serem doentes ter-
minais, praticamente ndo existem excepgdes na jurisprudéncia americana (desde o caso Quinlan cuja
sentencga foi tomada pelo Tribunal Supremo de New Jersey em 1976) no sentido de se aceitar a autode-
terminacdo. Usualmente a fundamentagédo assenta na doutrina do consentimento informado. Porém, os
casos em que a recusa € apresentada por pacientes ndo terminais deram azo a decisGes de tratamento
compulsivo, seja por razdes religiosas (v.g.: recusa dos pais quanto a transfusées de sangue nos filhos),
seja por motivos familiares (a morte previsivel, por forca de uma recusa de tratamento, de uma pessoa
que tenha um filho dependente). Chegaram ja os tribunais americanos a fundamentar o tratamento com-
pulsivo, decidido sobre a recusa do paciente, por considerarem que este desejava intimamente o contrario
do que afirmou. Estes Ultimos casos levam os AA. citados a afirmar que os Tribunais divergem, em maté-
ria dos tratamentos compulsivos, da qualificagdo supra aludida do direito a dissentir como corolario do
direito a ser informado. Adiante referem que alguns tribunais levaram as ultimas consequéncias as impli-
cagdes da doutrina do consentimento informado, aceitando as consequéncias da recusa, mesmo em rela-
¢ao0 a perda da vida dos pacientes (ibid. pp. 192 in fine a 194).

11 E curioso constatar que o legislador, exactamente nas matérias onde convocou a formalizagdo
dos procedimentos para a prestagdo do consentimento (em beneficio da garantia de uma superior certifi-
cagao da integridade fisico-psiquica dos envolvidos), consignou igualmente a manutengdo da regra da
consensualidade do dissentimento posterior.
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dade: a autodeterminacéo nos cuidados de saude e a integridade fisica e moral das pessoas
(cf. art. 70.° e 483.° do CC). Nos terrenos do Direito Penal, os crimes contra a vida — aqui
em sentido amplo, a incluir a vida intra-uterina — (cf. arts. 133.° e ss.), contra a integridade
fisica (cf. arts. 143.° e ss., onde avulta com autonomia a responsabilidade decorrente da vio-
lacdo das leges artis, cf. art. 150.°, n.° 2) e, muito especialmente, em torno da liberdade indi-
vidual, designadamente os que se suscitam sobre as intervengdes médico cirurgicas arbitrd-
rias, a saber: o discurso em torno do tipo de crime previsto no nosso CP (cf. arts. 156.° e s.)
que permite punir (pena de prisdo até trés anos ou multa) o agente médico que despreze a
necessidade de colher o prévio consentimento esclarecido do paciente em relagio a interven-
¢do que tecnicamente se mostre adequada para o intuito da medicina. E isto (recordo) inde-
pendentemente de a actuagio se revelar eficaz ou ndo; independentemente de o agente mé-
dico poder até salvar o paciente.

Os tempos em que o cirurgido JEAN Louis FAURE escreveu: «Eu penso que h4 até o
direito de se operar sempre, até contra a vontade do doente. Penso e tenho-o feito (...). Ope-
rei-os e salvei-os. Foram mais tarde os préprios os primeiros a agradecer a minha violén-
cia..»13, parecem estar mais longe do que a mera consulta do calendario indica (1929).

Mas sera mesmo assim? Estamos perante uma aparente esquizofrenia: agradecido
por lhe ter sido devolvida a satide, o paciente pode accionar o médico pelas responsabilida-
des decorrentes da lesdo a sua liberdade, onde se sinta inconformado com a lesdo efectivada
a este bem juridico.

A questdo nio é ainda hoje pacifica em todas as ordens juridicas. Sirvam de exem-
plo algumas noticias oriundas da jurisprudéncia americana que considerou legitimo actuar
compulsivamente perante a recusa do paciente, exactamente por se ter entendido que este
desejava intimamente o contrario do que afirmou; e na mesma fonte apurei a existéncia de
decisdes judiciais em que a doutrina do consentimento informado foi respeitada até a morte
(em principio desnecessaria na sua dimenséo temporal) do doentel.

Ocorrera ainda especular sobre se o paciente, avan¢gando com a pretensio judicial,
nédo estara a incorrer processualmente numa contradi¢do? Se for conjecturavel que a liber-
dade individual possui como substracto a sua integridade fisico-psiquica, entdo um beneficio
nesta esfera ndo terd repercussdo naquela, isto é, ndo se verificarda uma compensag¢do do

dano (liberdade) com o lucro (integridade fisica)?

12 ¢f. JoAo VAz RODRIGUES, Consentimento..., pp. 353 € ss..
13 Apud Jost CALVET DE MAGALHAES, A Responsabilidade..., p. 65.

14 Gf. APPELBAUM et al, pp. 192 e ss. Sobre a questao ver ainda, por todos, ANDRE PEREIRA, O Con-
sentimento..., pp. 501 e ss.

5

136



Ou sera, por outro lado, que muito do que estda em causa nédo é o simples resultado
de incompreensdes? Neste caso, a resposta estara na informacao e no esclarecimento do pa-
ciente? E provavel que sim... mas muitos médicos portugueses afirmaram-me j4a, de viva voz
(aqui e ali misturada com alguma indignac¢io), que, mesmo para além dos casos de privilé-
gio médico, ndo s6 a condicdo é absurda (refiro-me ao consentimento), como absurda é a

premissa (falo do esclarecimento informado). Adiante terd o leitor de pesar este argumento.

Por enquanto, deposito apenas a interrogacgio ja reiteradamente ouvida: para que se ha-de
complicar o que é simples? Est4d em causa um bem cuja prossecucdo é um imperativo in-
questionavel: a vida ou a saude; do outro lado, existem pessoas que estdo profundamente
habilitadas a protegé-la. Nada mais natural do que entregar essa tarefa nas mdos que estéo
preparadas para o fazer. O demais pode e deve ser afastado!? Sera nefasto acalentar outros
designios... Sera?

Mais: o agente médico tem o dever de actuar e beneficientemente (cf. o dever de ga-
rante: art. 10.°, n.° 2; em termos gerais: a omissao de auxilio: o art. 200.°, mas especialmente
o art. 284.% recusa de médico, todos do CP; cf. ainda os arts. 8.° a 10.° do CDOM); condicio-
nado sobretudo pela contingéncia das reacgdes imprevistas, indesejadas, do préprio orga-
nismo onde intervém. J4 basta isto como empecilholS. E contudo... a vontade do beneficiado
é um imperativo maior, categdrico. Assim deve ser? A discussdo de cariz filosé6fico, ético,
moral e deontoldgico, é interessantissima, mas nio cabe na economia desta exposicio.

O direito a expressar o consentimento habilitante para o acto médico convive forco-
samente com a faculdade de o visado expressar relevantemente a sua recusa: o seu dissen-
timento. Tudo indica estar perante uma mesma face da mesma moeda... Ou estarel antes
perante duas faces da mesma moeda? (e se assim for, a diferenca das faces sera significati-
va?); ou porque nio perante duas moedas?

Eis algumas questdes que me atormentaram o raciocinio e que agora partilho. As-
sim justifico esta ronda sobre a resposta inesperada do paciente: o repiidio.

Se me bastar pelo raciocinio de que o consentimento ou o dissentimento constituem
um dos resultados do mesmissimo processo de propor uma intervencio médica, entido sera
eventualmente indiferente que o paciente, a final, a recuse ou a aceite. A coincidéncia pare-
ce ser integral e, consequentemente, permitiria evitar ulteriores comentarios. Mas se adici-
onar outra hipétese nesta assergdo os planos deixam de coincidir: se apds ter sido dado o
consentimento se verificar uma alteracdo da vontade do paciente e este repudiar a inter-

vencao?

15 pDe acordo com outras andlises, oriundas das estruturas e balangos substantivos a prestagao con-
creta que estd em apreciacdo, devem igualmente ser levadas em conta divergentes necessidades e re-
6
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A resposta a esta inquiri¢do necessita de ser antecedida por um curto esclarecimen-
to: a aproximacdo a qualificacdo contratual da relacdo entre o médico e o paciente (indepen-
dentemente de aquele estar ou ndo inserido numa estrutura maior, por ex.’: um Hospital),
néo é mais do isso mesmo: uma aproximacio. O sinalagma aqui ndo presta homenagem a
vetusta regra res inter alios acta, exactamente por ndo ser possivel reificar a projeccdo dos
direitos de personalidade nem esvaziar, por principio, o bem juridico que se extrai da liber-
dade individual atendivel. O regime geral do contrato pode regular alguns aspectos da rela-
¢do entre o médico e o paciente, mas esta vai muito mais além10.

Retomo a primeira premissa colocada: se puder revogar livremente o consentimento
anterior, entdo as duas manifestacées de vontade opéem-se e posso até extrair que o dissen-
timento possui densidade mais intensa, pelo menos enquanto persistir, ja que reduz ou ani-
quila arbitrariamente a decisdo anterior. Depois disto, o melhor sera rever a primeira im-
pressao sobre a coincidéncia entre o consentimento e o dissentimento... Assim farei.

Antes ainda de me debrucar sobre as consequéncias que esta realidade transmitira
ao processo dialégico de formagdo da vontade e conformagio das prestagdes entre o agente
médico e o paciente, devo acrescentar, pelo menos, um dos reflexos das inimeras conse-
quentes.

E se consentir apenas parcialmente, recusando esta ou aquela intervengao, aceitan-
do contudo outras alternativas? Por ex.’: face a uma neoplasia recuso a intervengéo cirargi-
ca, mas aceito uma terapia invasiva com radiac¢ées. Ou em outro ex.’. repudio apenas de-
terminada actuacdo médico medicamentosa em fase de recobro pds-operatério? O que expus
permite-me defender que a autonomia do paciente merece aqui ser igualmente protegida: se
posso recusar o bolo inteiro, posso recusar recusar uma ou vdrias das suas fatias.

A culminar o que assumo como uma apresentac¢do inquisitiva do tema, constato nao
ser despiciendo delimitar o cerne de todas as interrogacgdes, de sorte a assumi-lo ja como
fonte essencial da maioria das controvérsias: como aponta COSTA ANDRADE: «... ha sua ex-
pressdo canodnica e paradigmatica, as intervencées e tratamentos médico-cirtrgicos abrem
um conflito que tende a esgotar-se na ponderagdo entre: por um lado, a vida e a saude: e,
por outro lado, a liberdade ou a autonomia do paciente. Trata-se, noutros termos, da anti-

nomia entre o velho mandamento hipocratico salus aegroti suprema lex esto e o mais recen-

te voluntas aegroti suprema lex esto, de étimo liberal-humanista»1’.

quisitos. Penso em questdes de natureza organizacional e de recursos escassos. Sobre o0 assunto, entre
outros, cf. MANUEL J. ANTUNES, A Doenga da Saude...

16 Sobre os aspectos da renuncia em Direito Civil, cf. FRANCISCO MANUEL PEREIRA COELHO, A rendn-
cia abdicatica..., pp. 7 a 13.

17 Cf. Direito Penal Médico..., p. 20.
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Da leitura da lei extrai-se abundantementel8 o reconhecimento da legitimidade das
projeccoes individuais a que me refiro. Desde o longinquo ano de 1968 que o nosso ordena-
mento juridico admitiu e regulamentou aspectos do dissentimento. Com efeito, o Estatuto
Hospitalar, vertido no DL n.° 48 357, publicado no dia de 27 de Abril daquele ano, estabele-
cia, como novidade que punha fim a discussdo sobre a admissdo do consentimento do paci-
ente previamente a exames ou tratamentos, a faculdade de os doentes poderem recusar a
assisténcia médica (cf. art. 80.°, n.° 2 do EH) e impedia que pudessem «... ser retidos nos
servicos hospitalares, contra sua vontade, por periodo superior ao estritamente necessario
para diagndstico e tratamento de que precisem, salvo nos casos expressamente previstos na
leiy (cf. art. 80.°, n.° 3 do EH).

Esta independéncia normativa do instituto do dissentimento, literal e expressamen-
te preconizada, encontra-se hoje assumida na CDHB; assim, confronte-se 0 1. § e 0 3.° § do

artigo 5. da CDHB:

«Qualquer intervengdo no dominio da satude apenas pode ser efectuada depois da

pessoa em causa dar o seu consentimento, de forma livre e esclarecida.

A esta pessoa deve ser dada previamente uma informagio adequada quanto ao ob-
jectivo e a natureza da intervencao, bem como quanto a sua natureza e aos seus riscos.

A pessoa em causa podera a qualquer momento, revogar livremente o seu consenti-

mento.»

O ditame contido no 1.° § do descrito art. 5.° da CDHB inclui, a contrario sensu, a
noc¢ao do que denomino como DISSENTIMENTO PREVIO: se o paciente nio der o seu consenti-
mento a intervenc¢ido no dominio da satide nao pode (em principio) ser efectuada. Mas devo
ainda aqui incluir o dissentimento que resulte de uma pré-configuracéo de eventos futuros,
em relacdo aos quais o paciente tenha ja determinado a sua vontade (negativa, no que me
importa agora sublinhar), mas que entenda prevenir num testamento vital para o caso de

ndo estar em condicées de a poder exprimir no momento da intervencdo (cf. art. 9.° da

CDHB, sob a epigrafe: desejos previamente expressos)1®. O mesmo acontece com a recusa,

formulada em vida para a colheita de 6rgéos e tecidos no préprio corpo, apds o decesso, me-

18 E de tal modo assim é que me vejo obrigado a remeter para a bibliografia existente sobre a maté-
ria 0 elenco das normas juridicas correspondentes.

19 Sobre esta questao, por todos, cf. ANDRE PEREIRA, Consentimento..., pp. 238, 240 e s., 250 e ss.
8
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diante a comunicacio a ulterior registo no RENNDA: o «sistema de oposi¢do», acolhido pela
nossa legislacdo, cf. art. 10.°, n.° 1, e art. 11.°, n.° 1, da Lei n.° 12/93, de 22/0420.

A faculdade referida no enunciado do 3.° § daquele art. 5.° merece-me a denomina-
¢do distintiva de DISSENTIMENTO POSTERIOR. E veremos que, seja o repudio, seja a revogagio

podem verificar-se total ou parcialmente em relagdo ao consentimento a prestar ou ao pres-

tado, quer se verifique em momento que antecede a intervencao proposta, quer se verifique
ja no seu decurso ou mesmo em face das suas sequelas, quanto aos procedimentos seguin-
tes.

Isto significa discernir no procedimento médico, no que toca ao seu decurso, uma
pluralidade de componentes (actividade e seus actos médicos parcelares integrantes) que
adquirem independéncia relevante para requerem uma manifestagdo da vontade direccio-
nada.

*

Por outro lado, a lei consagra igualmente a figura do dissentimento no plano prévio

da prépria informacio, cf. art. 10.°, n.° 2, da CDHB:

«2. Qualquer pessoa tem direito de conhecer toda a informacao recolhida sobre a sua satde.

Contudo, a vontade da pessoa em nio ser informada deveri ser respeitada.».

Trata-se de uma dimensio especifica do dissentimento: o direito a ndo saber. O pa-
ciente, independentemente do seu consentimento (posso conjecturar uma intervencgao reali-
zada em estado de inconsciéncia de onde resultem dados importantes para o visado), mani-
festa uma recusa sobre as informacées prévias e ou consequentes da prestacdo médica, v.g.
o paciente predispbe-se a qualquer actuag¢do ou extensdo da mesma que o agente médico
propde ou ndo quer saber os resultados das intervengoes, sejam para diagnostico, etc.

O repudio sobre o esclarecimento pode ser qualificado como um direito potestativo?
Propendo para uma resposta negativa. Em primeiro lugar, porque a formagédo da vontade
requer um residuo de informacées: pelo menos as minimamente suficientes para que o visa-
do adopte essa sua posi¢do. Em segundo lugar, o direito a ndo saber pode ainda ser compri-
mido ou afastado, quer pela esfera de proteccdo do préprio paciente (vg. uma doenca em re-
lacdo a qual o paciente deva tomar precaucées ou alterar comportamentos, tomar medica-
¢do, etc., cf. art. 10.°, n.° 3 da CDHB), quer por motivos de seguranga publica, prevencio de

infraccgbes penais, proteccido da saude publica ou de direitos e liberdades de terceiros (cf. art.

20 O REENDA foi regulamentado pelo DL n.2 244/94, de 26/09. A formulacdo do preceituado no art.
10.%, n.2 1, da Lei n.? 12/93 permite que a pessoa autorize uma disponibilidade total ou parcial dos seus
6rgaos ou tecidos, tal como, implicitamente, a indicacdo condicionada dos beneficiarios, cf. JoOAo VAz Ro-
DRIGUES, O Consentimento..., p. 393. Sobre esta questdo remeto os desenvolvimentos para as paginas
seguintes desse livro.
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26.° da CDHB). E tanto justificara a correspondente intervencéo legislativa (mesmo precei-
to)21,
*

Em suma: destas inimeras perspectivas, enunciadas sobre a matéria do dissenti-
mento, retiro a fundamentag¢do que me justifica uma andalise auténoma sobre esta manifes-
tagdo da vontade. Néo sera possivel, seguramente nestas paginas, esgotar a enunciagio de
todos os quesitos que a tematica coloca em discussio; procurarei apenas abordar alguns,

ordenando-os em funcio de umas tantas consideracées:

I. Quanto ao agente médico;
II. Quanto ao paciente;
II1. Quanto aos tratamentos compulsivos e demais intervengdes em que se justi-

fica restricoes a liberdade e a autodeterminacéo.

I. Quanto ao agente médico:

A confrontac¢ido com o repudio do paciente agucara os deveres de qualquer agente
médico habilitado para a prestagdo de satide de se certificar do esclarecimento do paciente.
Impoem-se-lhe novas e sucessivas abordagens, colhendo e prestando com apurado detalhe
as informacoes adequadas. Com efeito, o dissentimento do paciente constitui, senido uma

presun¢do, uma suspei¢do sobre a existéncia de lacunas na compreensdo da intervencio

propostazz.

21 O direito a ndo saber envolve inimeras dissensées na doutrina e na jurisprudéncia em variadis-
simos aspectos da sua configuragdo. A titulo de exemplos tematicos, desde logo, como contradicdo em
relagdo a prépria autonomia; depois, por razdes de caracter econdmico e de organizagdo dos recursos
disponiveis; por fim, quanto a sua extensédo e limites. Para alguns desenvolvimentos sobre estas ques-
toes, cf. ANDRE PEREIRA, O Consentimento..., pp. 467 e ss.; no que toca a testes arbitrarios (SIDA), CosTA
ANDRADE, Direito Penal Médico..., pp. 45 e ss.; e em termos mais gerais: JOCHEN TAUPITZ, E/ Derecho a no
saber..., 8, pp. 105-125 e 9, pp. 163-178.

22 Cf. NANCY DUBLER & DAVID NIMMONS, pp. 92 e ss. Para ilustrar a necessidade do aumento de cuidado
com os deveres de certificagdo do esclarecimento, estas AA. relatam um caso em que uma equipa médi-
ca estava desesperada: o Sr. Hart, que possuia uma longa histéria de insuficiéncia cardiaca, necessitava
de uma relativamente simples intervencao cirirgica — a bypass surgery — mediante a qual poderia ultra-
passar a sua grave doenga cardiaca; o paciente, contudo, inexplicavelmente, recusava a intervengéo. Du-
rante seis meses a sua decisdo permaneceu inabalavel, muito embora as sucessivas razdes apresenta-
das, resultado da persisténcia dos agentes médicos, ndo fossem consistentes... Até que se apurou o ver-
dadeiro motivo da recusa: o Sr. Hart vivia com um neto de sete anos de idade, ndo tendo ninguém a
quem o confiar pelo periodo em que estivesse internado em convalescenca. A sua timidez impedia-o de
explicar esse problema que, pensava, as pessoas ligadas ao hospital nunca poderiam resolver.
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E certo que deve esperar-se (melhor: é exigivel) uma colaboracdo do paciente (cf.
Bases I, n.°1,V, n°1, e XIV, n.° 2, al. ¢) da LBS)23, e nada se pode fazer contra o compor-
tamento (expresso ou concludente) pelo qual o paciente rompa a relagdo. Todavia, enquanto
tal ndo suceda, o dever do agente médico é o de persistir, até que davidas ndo subsistam
sobre a opg¢do consciente. Para tanto, justificar-se-4 alargar o horizonte das informacées a
dar e a pedir ao paciente. Onde uma lacuna das informacées adequadas possa inquinar o
consentimento pretendido, deixa o dissentimento de estar fora da suspei¢io de ser prestado
sem esclarecimento do paciente.

A doenca, por si sd, pode acarretar sequelas ao nivel psiquico do paciente, dimi-
nuindo as suas condi¢des para uma ponderacdo adequada. Como ensina PAULINE LESAGE-
JARJIOURAZ: «... sobre o efeito da ansiedade e do medo, o paciente ouve sem compreender».
Estes receios podem agravar-se perante um quadro desejavel dos procedimentos prévios ou
da actuacio que o visado ndo domina. Os temores e a depressio convidam o médico a afas-
tar qualquer urgéncia ou precipita¢ido. As pressées ndo sdo aqui bem vindas. Dar tempo e
procurar esmiugar as razoes que subjazem a recusa transforma-se no novo objectivo do mé-
dico...

E este dever parece decorrer do sentido e alcance do preceituado no artigo 157.° do
Codigo Penal sobre esclarecimento, bem como das normas deontolégicas que tutelam a acti-
vidade médica. Sem prejuizo do que foi vertido na legislacdo deontolégica dos enfermeiros
(CDE), de onde retiro constelacdes anélogas2®, importa pesar os seguintes textos do CDOM:

Art. 26.% «O médico que aceite o encargo ou tenha o dever de atender um doente
obriga-se por esse facto a prestacdo dos melhores cuidados ao seu alcance, agindo com correc-
¢ao e delicadeza, no exclusivo intuito de promover ou restituir a saude, suavizar os sofrimen-
tos e prolongar a vida, no pleno respeito pela dignidade do ser humano.»

Art. 38.% n.° 1: «O médico deve procurar esclarecer o doente, a familia ou quem le-
galmente o represente, acerca dos métodos de diagnéstico ou de terapéutica que pretende
aplicar»;

(..

n.° 3: «Se o doente ou a familia, depois de devidamente informados, recusarem os

exames ou tratamentos indicados pelo médico, pode este recusar-se a assisti-la, nos termos do

artigo antecedente»;

23 Sobre este aspecto dos deveres do paciente, cf. JOAO VAZ RODRIGUES, Consentimento..., 224 e
ss., e 236 e ss., e ANDRE PEREIRA, Consentimento..., pp. 33 e 52.

24 Ct, La Cessation de traitement..., pp. 144 e ss.

25 Cf. o DL n.2 104/98, 21/08, designadamente os arts. 78.2, 84.2 e 87.°2. Quanto a esta matéria do
dissentimento do paciente, na Orbita da actuagdo dos enfermeiros, cf. MARIA DO CEU PATRAO NE-
VES/SUSANA PACHECO, Para Uma Etica..., pp. 246 e s., que encontram no teor do art. 84.%, al. a) e al. b) o
fundamento para o repudio do paciente. Concordo integralmente.
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n.° 4: «<Em caso de perigo de vida, a recusa de tratamento imediato que a situacio

imponha, quando seja possivel, s6 pode ser feita pelo préprio, expressa e livremente».

N3io me parece necessario enfatizar aqui as maultiplas deficiéncias constatadas na
redac¢do do CDOM, neste caso perfeitamente ilustradas com a interpretacdo que se colhe do
texto sobre um eventual direito de decisdo informada por parte dos familiares do paciente.
A autonomia é pessoal e intransmissivel.

O direito a saber e a decidir parece agora caber ao paciente e s a este, decorrendo o
demais de regimes excepcionais, como seja o do privilégio médico em matéria de informacao
e de actuacdo, verificados os correspondentes requisitos: grave perigo para a vida ou perigos
susceptivels de causarem dano a saude, fisica ou psiquica. Tanto podera requerer um pa-
drdo de avaliacdo em sede de decisdo substituida (cf. art. 340.°, n.° 3 do C.Civ. e 39.°, n.° 2,
do CP); ou de decisdo segundo os melhores interesses do paciente (cf. art. 340.°, n.° 3, 1.7
parte, do C.Civ.); ou de decisdo partilhada com o préprio paciente; tudo isto no campo da
verificacdo dos pressupostos para o consentimento presumido.

Uma correcta e cabal informacgdo engloba os meios alternativos de diagnédstico e de
tratamento, tal como a respectiva indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias...
Tanto retiro do teor do citado artigo 157.° do CP e, em sentido mais genérico, do art. 573.° do
C.Civ26,

Aqui entronca um primeiro problema: a escassez de tempo que os agentes médicos
alegam existir para o exercicio da sua actividade. Algumas organizacbes representativas
dos médicos reivindicaram ja a institucionalizagido de limites maximos para o atendimento
de cada um dos pacientes em Hospitais e avancam numeros assustadores: 10m/15m. Esta
bem de ver as consequéncias destas restri¢oes, que dispensam comentarios, tio evidente-
mente se desnudam.

Um segundo problema resultara da verificagdo (em maior ou menor grau) de uma
obstina¢do médica: as decisdes do paciente que contrariem ou diminuam as expectativas de
que os meios de intervencgio propostos atinjam os escopos que as leges artis apontam, podem
despoletar contrariedades ou, no minimo, dividas ao nivel ético e deontolégico?”.

Um terceiro problema. Tanto quanto vejo, também ao agente médico é licito, em de-

terminados casos, restringir a sua actuacio profissional. Assim, para além dos casos gerais

26 Sobre os aspectos da responsabilidade decorrentes deste dever de informagao no campo do Di-
reito Civil, por todos, cf. JORGE FERREIRA SINDE MONTEIRO, Aspectos Particulares..., pp. 133-152; e Res-
ponsabilidade por Conselhos...

27 Sobre este aspecto, JOSEFINA CERZO GRANADEIRO VICENTE, constatando uma baixa taxa de recu-

sas dos doentes, afirma o seguinte: «O medo de nao ser devidamente atendido se alguém se negar a
uma intervengao e ser recriminado e catalogado de n&do cooperante, limita a autonomia do paciente. A
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de justificacdo da ilicitude, previstos na lei penal e civil, vg: legitima defesa; estado de ne-
cessidade; conflito de deveres, acrescem, sempre sem a preocupacio de exaurir: a objecgio
de consciéncia (cf. art. 30.° do CDOM); o direito de escusa, quando néo exista perigo de vida
ou se existir médico com qualificacdo equivalente a quem o paciente possa recorrer (cf. art.
35. do CDOM); a recusa de acto especializado cuja indicagéo clinica lhe parega mal funda-
mentada (cf. art. 36. do CDOM) ou a recusa de continuidade de assisténcia (cf. art. 37.° do
CDOM). E o que se afirma aqui para os médicos parece resultar na sua maioria igualmente
para os enfermeiros de acordo com o aludido regime deontolégico (CDE, cf. arts. 75.°, n.° 2,
al. j), 91.°e 92.°).

Acresce naturalmente o que de discricionario impde a autonomia técnica. O agente
médico, respeitando as regras da arte e os procedimentos ditados pela evolucdo da ciéncia,
néo se encontra a mercé dos meros apetites do paciente?8.

Tanto basta para atentar com mais cuidado na matéria enunciada sobre a dissencao
posterior. Nesta sede, como afirmeil, a autonomia manifesta-se na liberdade de, em qual-
quer momento, revogar uma decisdo ja tomada. Esta dissengdo posterior pode ser mera-
mente suspensiva, significando uma simples interrup¢io do tratamento, ou ser tendencial-

mente definitiva, ou seja, proferida para a cessacdo daquele??. Dizemos tendencialmente,

por for¢ca da sua, também possivel, revogabilidade, que, alids, o agente médico, muito natu-
ralmente, procurara activamente obter, caso o considere necessario ou conveniente.
O dissentimento, tdo informado e esclarecido quanto possivel, devera ser registado

no processo clinico do paciente, atenta a delicada posicdo do agente médico30, uma vez que,

estrutura hierarquica do meio hospitalar supde uma diminuigdo da liberdade, dificil de evitar na totalida-
de.», cf. Consentimento..., p. 52.

28 Sobre autonomia técnica e a respeito de algumas decisdes judiciais portuguesas, cf. JOAO VAz
RODRIGUES, O Consentimento..., pp. 407 e ss.

29 Queremos sublinhar, como reflexo da autodeterminagao, o respeito que pensamos merecer a de-
cisdo sobre a intensidade com que um enfermo decida viver. No séc. XX tem-se verificado um certo triun-
fo da medicalizac4o, a significar, em sintese, que: «o0 tempo da morte alongou-se a vontade do médico:
este nao pode suprimir a morte, mas pode alongar a sua duracao (...)» (cf. PHILIPPE ARIES, Il vol., pp. 337
e ss., maxime 339). Ora, ndo cumprir a decisdo do paciente que requeira o fim da terapia de vida artifici-
almente sustentada pode implicar a violagdo do mesmo principio da autonomia que fundamenta a doutri-
na do consentimento informado. Porém, a proximidade com a questdo da eutanasia, numa matéria em
que a necessidade do dissentimento possa eventualmente ser ultrapassada, por exemplo, mercé de uma
decisdo substituida por recurso a opinido de quem conviva na esfera intima do paciente, obriga a tomar
as maiores cautelas. Sobre este assunto, cf. JOA0 LOUREIRO, Metafora..., pp. 43 e ss.; AD NIEuUw, p. 128;
R. DWORKIN, pp. 299 e ss. e nota 20; e, ainda, JOEL LEvI, pp. 191 e s.. Este A. cita algumas sentencas
americanas em que foi admitido o direito de recusar tratamento médico, como corolario da doutrina do
consentimento informado e do direito a auto-determinagdo, sentido em que afirma: «segue da necessida-
de de obtencao de consentimento informado previamente a intervengéao terapéutica, que o paciente deve-
rd igualmente conferir uma recusa informada dessa mesma intervengao terapéutica» (ibid., p. 192).

30 Sera possivel assacar responsabilidade a um médico pela incapacidade de convencer o seu
paciente a aceitar um tratamento que, manifestamente, lhe ird minorar o sofrimento ou, até, salvar a vida?
A resposta terd de ser negativa; trata-se exactamente de uma das manifestagbes da autonomia do paci-
ente de que vimos tratando.
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suspeito, ndo acontecera tanto como resultado de um processo de sucessivas trocas de infor-
magoes e conselhos entre o paciente e o agente médico, por forma a que se atinja a de-
claracio formal do paciente, mas antes pelo seu comportamento concludente. Com efeito,
invade-me a intui¢do de que o médico s6 deixara de insistir quando o visado deixar de o pro-
curar. Todavia, sera compreensivel que o agente médico possa reclamar que o repudio seja
reduzido a escrito e — verificando-se também dissentimento sobre este aspecto — seja tes-
temunhada a sua opinido técnica em sentido divergente a tomada pelo paciente3!.

Na maioria dos hospitais existem termos de isen¢do de responsabilidade, em suma:
minutas pré-elaboradas em que o paciente assume a responsabilidade pela cessacéo do in-
ternamento e do tratamento hospitalar, outorgando o documento. Parece-me um procedi-
mento desnecessario, mais a mais se — como existe noticia de se verificar muitas vezes com
os modelos de consentimento — forem remetidos para um mero regime administrativo, em
violacdo da verificacdo de uma relacdo interpessoal e directa que acredito estar aqui em
causa como necessaria.

Mas as interrogacgoes destes topicos problematizantes apenas me sugerem que 0s
beneficiarios da informacgéo e do esclarecimento sobre os direitos e os deveres decorrentes
da relacdo médica nio sdo apenas os pacientes, mas igualmente os agentes médicos. Afinal,
também estes parecem querer emprestar a relacdo que estabelecem com os pacientes um
incompreensivel pacto de siléncio, a luz de um pragmatismo eivado por vezes de premissas
favoraveis e atendiveis, mas em relacdo ao qual esta vertente tdo importante das relacées
sociais oferece o flanco, ressuscitando os fundamentos do que HANNAH ARENDT (a outros pro-
pésitos) ja identificou como susceptiveis de edificar o exercicio da «banalidade do mal»32.

As informacdes adequadas a prestar e a obter serido, deste modo, todas aquelas que
se afigurem como previsiveis e necessarias para determinarem ou influenciarem a proposta
e a respectiva decisdo. Insisto: perante uma resposta desadequada, ou a duvida sobre a
existéncia de uma omissio, quanto ao normal processamento da decisdo do paciente, forcoso

se torna indagar nessa parte até ao esclarecimento33.

II. Quanto ao paciente

31 Neste sentido, cf. DANIEL SERRAO, RISCOS..., pp. 81 es..

32 Sobre este conceito afigura-se importante analisar o conjunto de textos reunidos e prefaciados
por JEROME KOHN, in HANNAH ARENDT, Responsabilidade... de onde destaco: Algumas questdes de filoso-
fia moral, pp. 43-131.

33 Lembro aqui a decisdo proferida pela Corte de Cassazione italiana em 8 de Julho de 1994 (in
RIML, ano XVII, 4, pp. 1282 e ss.), sobre a necessidade de o médico informar a paciente, antes de esta
(voluntariamente) ter tido alta apds uma intervengao para cessacdo voluntaria da gravidez, de que a cer-
teza do éxito da intervencédo dependia do resultado dos exames histologicos a que deveria submeter-se.
Mais deveria té-la informado da necessidade de comparecer em consulta de controlo, em tempo Util para
uma nova intervengao.
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Para o paciente o dissentimento resulta como um direito de manifestar livremente a
sua autodeterminacio, livre de peias formais e, em principio, até ao limite da sua radicali-
dade absoluta: sejam as aludidas mds decisées, seja o exercicio do seu direito a nada querer
saber. Numa segunda perspectiva mais benévola, revela a faculdade de opgdo: a escolha de
solucdes que se adaptem menos a prossecucao da satde mas privilegiem as aspira¢des indi-
viduais a uma conformacéo da propria vida, de acordo com as alternativas que se oferecam
menos eficazes mas desejaveis. Eo que chamo de DISSENTIMENTO PARCIAL, POr Oposi¢ido ao
DISSENTIMENTO TOTAL.

Tanto extraio da lel em matéria de informagdes a prestar, e repito: garantindo-se a
compreensao do essencial para que tome uma decisao livre e consciente, o paciente deve ser
devidamente esclarecido sobre o diagnéstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis con-
sequéncias da intervencdo ou do tratamento. O facto de existirem outras normas relativas a
procedimentos gerais ou concretos, para um catalogo de intervencgoes tipificadas, a especifi-
carem os mesmos cuidados, ou procedimentos especificos, no mesmo caminho, nio retira,
alias reitera, a extensao do referente que ilumina as necessidades aqui abordadas.

E isto mesmo se oferece com muita evidéncia, enquanto argumento apagdgico, por
exemplo, na necessidade imposta pelo legislador penal em sede do consentimento presumi-
do (cf. art. 39.°, n.° 2, in fine, e 156.°, n.° 2, al. b), in fine, ambos do CP), isto é, quando, pe-
rante a impossibilidade de se obter um consentimento expresso viavel ou constatando-se um
perigo sério no decurso do tempo para a sua obtencao, se conceber a necessidade, ainda, de
formular — como ensina CLAUS ROXIN — «um juizo da probabilidade de que o interessado, se
tivesse conhecimento da situacdo de facto, teria, do seu ponto de vista pessoal, consentido
na accaon3%. Daqui se compreende o exemplo que a este respeito d4 COSTA ANDRADE: «por isso
é que, em principio, o0 médico que trata um paciente, inconsciente por anestesia, nio pode
acolher-se ao consentimento presumido para levar a cabo outro tratamento, quando, sem
dano para a saude, se pode esperar que o paciente recupere a consciéncia e possa expressar
a sua vontade.»3S. Esta garantia para o paciente de que o agente médico produzirda uma de-
cisd@o substituida em que — podendo — conjecturara — com os elementos que possua ou
possa adquirir — a decisdo daquele, revela bem quio necessaria e ingente se torna o didlogo
entre os sujeitos da relagdo médica.

O dissentimento revela-se ainda como um mecanismo que permite diminuir a igno-

rancia do paciente (melhor seria optar pelo oposto: pelo aumento dos seus conhecimentos

34 Apud CosTa ANDRADE, Direito Penal..., p. 58. Sobre esta matéria cf, ainda FIGUEIREDO DIAS, Direito
Penal..., pp. 453 e ss.

35 |D, ibid, p. 59.
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sobre a proposta de actuacgao ou sobre a nosologia que o afecta), como reflexo da intensifica-

¢do dos deveres de informacéo que se condensam na esfera do agente médico.

*

Uma questdo de particular delicadeza prende-se com o peso do dissentimento dos
menores3®. Em primeiro lugar, devera o agente médico certificar-se se o menor tem o «dis-
cernimento necessario para avaliar o sentido e alcance» da sua decisdo. Para a verificacdo
deste requisito sera de atender aqui a doutrina contida no art. 38.°, n.” 3, CP. A averiguacio
de maturidade confere legitimidade e eficdcia aquela manifestagdo de vontade para justifi-
car uma intervenc¢do médica. Posta assim a questdo subsistem duvidas em atender a sua

vontade? E 6bvio que sim.

Interrogo-me sobre se o agente médico adoptarda uma postura analoga a que assume
perante o dissentimento de um adulto. E que a decisdo sobre a existéncia de maturidade po-
de pertencer-lhe. Sera madura uma decisdo que troca um beneficio para saiude pela —

usando aqui um velho exemplo — participacdo num torneio de xadrez?37

Tudo me leva a crer que a andlise do problema passa pela distin¢do entre as duas
realidades: as medidas que envolvem o consentimento e o dissentimento sio diferentes. A
intervencao constitui um meio para tentar averiguar e/ou obter (na expressdo de Orlando
de Carvalho) as condicées prévias do estado fisico-psiquico do paciente. Vou agora pressu-
por a necessidade da intervencio para a melhoria do estado de saude do paciente. No caso
do consentimento, as informacées visam dissipar davidas e confirmar a actuacio proposta.
No dissentimento, estando em causa a mesmissima intervencdo, acentuam-se os cuidados a
ter com a manifestagdo de vontade e a decisdo do médico podera até ser diferente da tomada

pelo paciente, se concorrerem para a relagao outros valores despertados pela recusa.

E isto acaba inevitavelmente por influir na relevancia a atribuir pelo agente médico
a decisdo do paciente, pelo menos no plano pragmatico da sua actuacdo. A tentagdo do mé-
dico sera a de acatar a decisdo do menor, mas apenas se esta coincidir com a sua. As davi-
das agravam-se pelo facto de a relevancia a atribuir a decisdo dos representantes legais dos
menores nio se afigurar definitiva nesta matéria. E explico: é cristalina a perplexidade do

agente médico, a quem se afirma o dever de agir contra o dissentimento paternal em caso

36 pPara os demais incapazes existem igualmente especialidades e duvidas. Para os respectivos de-
senvolvimentos, cf., por todos, ANDRE PEREIRA, O Consentimento..., pp. 214 a 289. Em relagdo aos meno-
res, ID. Ibid, pp. 289 e ss.; e GUILHERME DE OLIVEIRA, O acesso..., e JOAO VAzZ RODRIGUES, Consentimen-
to... pp. 209 e ss.

37 Sera falacioso querer responder com o respeito pela vontade de um adulto nas mesmas circuns-
tancias. A reacg¢ao excepcional em termos de autonomia é de aceitar como tributo da autodeterminagéo.
Mas néo podera ser exigido ao médico que se reporte a uma bitola de normalidade, a sensatez do ho-
mem comum?
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de prossecucdo da satde dos menores que nio tenham autonomia relevante da vontade,
como pode acontecer em situagbes ja classicas das convicgées religiosas; e, simul-
taneamente, se possa configurar uma censura por nao ter ultrapassado a autonomia do me-
nor quando, nas mesmas condicées de conveniéncia para a saude, a actuacio recusada tiver

o beneplécito dos representantes legais38.

O que quero aqui sublinhar ndo é tanto aquilatar se basta o consentimento dos re-
presentantes para determinar a legitimidade da intervencdo do agente médico ou se a au-
tonomia do menor pode ser eficaz para consentir numa lesdo da sua esfera juridica, quando
esta lesdo se referir a interesses de que possa dispor. Isso constitui uma matéria melindro-
sa, mas em relacdo a qual a decisdo médica pode perfeitamente coincidir com o respeito pela
vontade esclarecida do menor. Da mesma sorte, pressinto quanto o médico sofrera inevita-

velmente perante as davidas sobre a existéncia da maturidade do seu jovem paciente.

O problema é que, neste caso, perante a negativa, o agente médico ndo recebe, como
acontece com o consentimento, uma colaboracdo do visado ou do seu representante, e o Di-
reito ndo fornece um quadro rigido de actuag¢ées. Em suma: o médico sera provavelmente
investido na responsabilidade da decisdo. E esta sera tomada levando em consideragio a

prossecucio dos melhores interesses do paciente. Uma opcéo solitaria e sempre casuistica.

Mas entdo, parece confirmar-se existir, ainda que ténue, uma diferen¢ga nas mani-
festacoes de vontade positiva e negativa. E nio se prende apenas com a averiguacio da ca-
pacidade do declarante, manifesta-se antes nas maiores cautelas que rodeiam a decisdo ne-
gativa que ao médico se afigure como contraria aos interesses do paciente menor. Na verda-
de, dificilmente se censurard o médico que decida nio atender ao dissentimento de um me-
nor, quando entenda a actuag¢do médica como decisiva e fundamental. Recordo que o agente
médico deve proceder a uma afericdo da maturidade do menor, para a qual nio deixara de
ponderar a justificacdo que este apresente para o dissentimento. Como atribuir discerni-
mento ao declarante de uma justificagdo desequilibrada ou desajustada face aos efeitos em

causa? Tenho consciéncia de que a resposta nio sera idéntica perante uma justificacdo simi-

38 A questao colocou-se ja perante a jurisprudéncia inglesa, aceitando-se que a decisdo capaz de
um menor — devendo ser respeitada se for afirmativa e se confrontar com o dissentimento paternal —
podera ser ultrapassada pelo consentimento paternal para uma intervengao médica, que aquele repudiou.
Face aos valores em conflito e, sobretudo, a enorme responsabilidade depositada no agente médico, al-
guma doutrina recomenda para tais casos o suprimento judicial. A decisdo a tomar devera acatar os de-
sejos do menor, tendo por pressuposto os seus melhores interesses. Cf. JOHN EEKELAAR, White Coats or
Flak Jackets?... pp. 182-187. Idénticas dificuldades colho em DANIEL SERRAO, cuja aceita¢do parece ficar
restringida as decisdes tomadas por menores com 14 anos ou mais, verificando-se discernimento e as
matérias em causa nao impliquem perigo de vida, exemplificando com uma deciséo aceitavel de um me-
nor sobre a néo utilizagdo de um aparelho de correcgédo dentaria (cf.: Riscos...cit., p. 82). Sobre esta ma-
téria, por todos, remeto para GUILHERME DE OLIVEIRA, O acesso...cit., pp. 16 e ss..
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lar proferida por um paciente maior e capaz... O que este raciocinio pode é, eventualmente,

dissipar davidas perante a confirmacdo da similitude das premissas.

Num caso, porém, o dissentimento é tomado em conta independentemente da inca-
pacidade do paciente que o manifeste, como vimos ja: se houver oposi¢ido a experimentacio
que se pretenda prosseguir no incapaz (cf. art. 17.°, n.° 1, al. ¢) da CDHB). Mas este regime
nao revela igualmente a existéncia de um campo relativamente alargado, em que a eficacia
a atribuir ao dissentimento convoca a protec¢do de bens juridicos, como a saude, que pode-
rao colidir com a proteccdo da autonomia? Reclamando-se aquela proteccdo, acredito ser
possivel e desejavel a compressdo desta outra, salvaguardando os bens juridicos fundamen-
tais. E ndo se diga que ressuscito o paternalismo perante as dificuldades e o enterro logo
que estas se esvanecem. A opinido dos intervenientes é contingente, mas devera ser tomada
em consideracdo pelo agente médico (cf. art. 6.°, n.° 2 e n.” 3, da CDHB). Neste mesmo pre-
ceito parece residir uma valvula de seguranga que consiste em prever a possibilidade de a
autorizacdo dada pelos representantes dos pacientes incapazes, ou pelas autoridades em
sua substituigdo, ser revogada quando se prossiga o «... interesse da pessoa em causa» (cf. o
citado art. 6.°, n.° 5 da CDHB). Entao porque nio dar ao médico a possibilidade de recorrer
igualmente a mesma autoridade em caso de duvida sobre a maturidade da decisdo do menor
em dissentir?

Eis uma solugédo que ndo me desagrada integralmente. Bem sei que as opiniées mé-
dicas subjacentes podem ser rotuladas como de quase peritagem, e esta qualidade arrisca-se
a influenciar a magistratura. Todavia, ndo é menos verdade que a perspectiva juridica
(acompanhada de uma fonte alargada de opiniGes oriundas de outros quadrantes envolvi-
dos) pode funcionar bem como um fiel equitativo que dite a superagdo das divergéncias en-
tre a funcio beneficente da satde (com riscos de paternalismo) e o precioso reduto da auto-

nomia, pesadas, que sejam, as matizes do caso concreto.

III. Quanto aos tratamentos compulsivos e demais intervencbes em que se justificam restri-

¢oes a liberdade e a autodeterminacéo.

Como aflorei ja no tocante a matéria do direito a ndo saber, existem terrenos em que
se constata uma (por vezes séria) belicosidade entre a vontade e a satide. E para além desta
fragmentagdo, outras circunstancias se envolvem na briga: penso nas limitagées individuais
exigiveis aos proprios pacientes (na raia da contencéo da sua prépria esfera de personalida-
de); considero os direitos e os interesses de terceiros envolvidos (entre os quais os proprios
agentes médicos), os interesses sociais que justifiquem a intervencio da Administracio Pu-
blica no ambito da prossecucdo da garantia constitucional da protec¢do da satude (cf. art.
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64.° da CRP) ou mesmo em outros ambitos (no campo da Justica, por exemplo: descoberta
da verdade material).

As limitagdes imanentes ou as colisbes entre direitos fundamentais exigem: uma
avaliagdo permanente das fronteiras a tragar entre as compressdes que os bens juridicos
subjacentes convoquem; e o apuramento da prevaléncia abstracta ou concreta dos valores
individuais versus valores sociais3®.

Nao cabe aqui pugnar por qualquer prévio posicionamento do intérprete (ou do le-
gislador) na defesa prevalente, em principio, de um dos beligerantes em desfavor do outro,
isto é: se do ponto de vista constitucional se devera qualificar como excepcional a intrusio
na esfera individual, nos casos contados em que tal se ofereca absolutamente necessario e,
consequentemente admissivel; ou vice-versa. Ndo é a hierarquia que me interessa colocar
em discussdo, se bem que se trate de um tema que nio posso deixar de indicar dever mere-
cer uma cuidada atencéo (e analise e debate), progressivamente premente perante: a velo-
cidade do tempo; a crise que parece instalada no pdés-modernismo; algumas teses comunita-
ristas emergentes, etc.

O que tenho por certo e estendo a generalidade destes tipos de cruzamento de valo-
res e de bens constitucionalmente protegidos é a constatacdo de CosTa ANDRADE: «De uma
forma ou de outra, as decisées da pessoa ‘irritam’ o sistema social e projectam sobre ele uma
complexidade que este é chamado a reduzir, segundo legitimacgéo e critérios préprios. Brevi-
tatis causa, segundo uma légica de autorreferéncia»?0.

Tanto me conduz a uma precisio de conceitos que ressalta exactamente da configu-
racdo auténoma do dissentimento: é que face aos tratamentos compulsivos, ou em termos
mais gerais a intervencoes arbitrarias, ndo é tanto a manifestacio da vontade positiva (o
consentimento) que fica colocada em crise, mas exactamente a desvalorizacdo do dissenti-
mento, da faculdade de reptadio ou de ndo adesdo a uma intervencio ou constricio na esfera
da liberdade ou da autonomia. Com efeito, o consentimento significa aqui apenas uma ade-
sdo voluntaria (até ao limite do grau da autodeterminacio existente) a compressio da von-
tade ditada, isto é, imposta em termos juridicamente certificdveis como vélida. Sé o dissen-

timento revela a crise aberta pelo embate dos valores constitucionais em causa, até caso a

39 Sobre esta matéria ndo sera de somenos indicar a consulta: da obra de VIEIRA DE ANDRADE, Os Di-
reitos Fundamentais..., 213 e ss.; das citadas anota¢des a CRP Anotada de JORGE MIRANDA e Rul MEDEI-
ROS (a que adicionamos agora as relativas aos arts. 24.°, pp. 222 e ss.; e 64.°, pp. 652 e ss.); de CARLA
AMADO GOMES, Defesa da Saude..., entre outros, cuja indicagéo bibliografica decorre das supra citadas.

40 Gf. Direito Penal Médico..., p. 44.
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caso. Aquela manifestacdo de vontade torna-se, em regral, irrelevante; pelo contrario, o
dissentimento — mais néo sirva — inquire a norma que o constrange.

O elenco dos tratamentos compulsivos e das intervengbes arbitrarias é extenso e
apresenta inimeros aspectos controvertidos, pelo que previno sobre a incompletude do que
se segue, tal como o desequilibrio com que sdo cotejadas as respectivas matérias.

Por tratamento compulsivo ou intervencio arbitraria da vontade do visado quero
denominar o exercicio potestativo da faculdade de actuacdo médica susceptivel de ser inva-
siva da esfera fisico-psiquica de uma pessoa, prosseguida por uma autoridade de satde, com
o objectivo da proteccio social da saude, ou seja, de acautelar os interesses da colectividade,
garantindo o direito fundamental a satude, a nivel colectivo e ou individual, em caso urgen-
te; ou protegendo outro direito ou bem juridico fundamental, mas sempre em cumprimento
de uma norma juridica ou de uma deciséo judicial proferida a coberto de legislacdo especifi-

ca habilitante42.

41 Quero acautelar, mesmo em sede do consentimento, as eventuais sequelas da adesao a um di-
tame normativo que venha a ser reputado como ilegal ou a uma decisdo que ndo encontre estribo na for-
mulacao legal aparentemente habilitante, que suscitem ulteriormente ao visado que a acatou a possibili-
dade de, sentindo-se lesado, reagir.

42 Assim decanto a nogdo que avancei em o Consentimento..., pp. 290 e ss., tendo em mente o
sentido e alcance da pertinente adverténcia — e recorrendo a expressao utilizada — de PAULO DA MOTA
PINTO na sua «declaragédo de voto», proferida no Ac. do TC n.? 228/2007, de 28/03 (Relatora: MARIA FER-
NANDA PALMA), cf. http://www.tribunalconstitucional.pt. E aproveito para rectificar o que deixei expla-
nado em sede de testes para afericdo de perfis de ADN (cf. o Consentimento..., pp. 326 e s.), aderindo a
restricdo — todavia com a divergéncia que antecede em que secundo Paulo da Mota Pinto — que o Ac.
TC supra citado (na sequéncia do fundamentante Ac. TC n.2 155/2007, de 02/03 (Relator: GiL GALVAO)
introduz na interpretagdo do preceituado no art. 172.2, n.? 1, do CPP, de onde se retira que a sujei¢cao
compulsiva a exame (colheita compulsiva de vestigios bioldgicos) carece de autorizagdo do juiz compe-
tente; Ac. este ultimo de onde retiro apenas a seguinte passagem (da longa e profunda fundamentagao
que merece toda a atengao), esclarecedora do que esta em jogo: «Assim, admite-se que, em si mesmo,
nao existird desproporcionalidade na utilizagdo de tais meios invasivos» — colheita de saliva através de
zaragatoa bucal — «do corpo da pessoa (mas nao lesivos da integridade fisica), da sua liberdade e priva-
cidade, como Unico meio para obtengdo da prova em situagdes (tal qual a do presente caso) de extrema
gravidade dos factos perpetrados, com base numa ponderagao de todas as circunstancias a efectuar por
um juiz imparcial que ndo tem a seu cargo ou sob o seu dominio a investigacdo do processo, e sendo
assegurado o controlo de todo o aproveitamento possivel dos resultados de tal intervengédo.». O sublinha-
do pertence-me. Os Ac. do TC em referéncia acabam por iniciar um processo de solvéncia das duvidas
suscitadas pela Jurisprudéncia do TRC (Acérdaos ali citados), que culminou com o Ac. TRC de
13/09/2006 (Relator: Luis DE ALMEIDA GODINHO, cf. http://www.dgsi.pt), cuja transcrigdo parcial pode
igualmente ser encontrada em RMP, ano 27, n.®108, pp. 239 e ss. e que resultou assim corrigido. Devo
sublinhar aqui o comentério critico de MARIO FERREIRA MONTE, cf. ibid, pp. 250-262, cuja argumentacao
nado deve de todo ser desconsiderada, especialmente quando concebe que o préprio exame por zaraga-
toa «pode ocorrer mediante a utilizagdo de for¢ca» e que todas estas diferengas podem e devem ser rele-
vantes para a decisdo a tomar, concluindo pela aludida necessidade — prevenida também por PAULO DA
MoTA PINTO, como disse ja — da prévia regulamentagio. Eis o plano distintivo (casuistico, & verdade),
que me levou a considerar (em sede de testes para a detec¢éo de alcool no ambito das infracgbes rodo-
viarias) que, no estado corrente da legislagdo em vigor, a existéncia de solugdes alternativas (desobedi-
éncia, etc.) seriam suficientes para ultrapassar o que a lei parece ndo prever: o dissentimento efectivo,
radical, ainda que ilegitimo e, até ilicito (cf. O consentimento..., pp. 328 e ss., neste aspecto — parece —
secundadas por JORGE MIRANDA e Rul MeDEIROS, CRP Anotada..., |, p. 277). Pesam aqui, sempre, 0s en-
sinamentos de GUILHERME DE OLIVEIRA, Implicagbes... p. 328. E sendo certo que a ponderacéo dos valores
e bens se altera muito significativamente perante os ilicitos em confronto, a verdade é ser inegavel (para
la da justica do caso concreto) que a obrigatoriedade dos exames e a sua efectivagdo compulsiva a custa
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Aqui se incluem: os servicos de policia sanitaria para as vacinacoes e os rastreios; a
despistagem de doencgas infecto-contagiosas; os servicos que lutam contra epidemias, os ser-
vigos para internamento e tratamento de doengas mentais (cf. Base XIX da LBS e art. 5.° do
DL n.° 336/93, de 29/09 e, ainda, LSM: Lei n.® 36/98, de 24/07)43. E devem ainda ser consi-
deradas as medidas decorrentes da declaracdo do estado de calamidade publica (cf. art. 19.°
n.° 2, da CRP). E o mesmo se diga para os tratamentos em detidos, nos termos estritamente
necessarios a preservar os interesses do Estado quanto a vida, manutencdo da ordem e da
seguranca nos estabelecimentos prisionais, v.g. casos de greve de fome, auto-mutilagio e de
tentativa de suicidio?; e para os exames médicos em medicina do trabalho (cf. art. 19.° do
CT)%S ou para a pratica de actividades desportivas (cf. arts. 5.° e 7.° do DL. n.° 345/99, de
27/08).

Outros aspectos devem ainda ficar também meramente referenciados, se bem que
suscitem, de igual sorte, controvérsia em fraccées particulares de problemas que levantam
os casos concretos em que sdo analisados: o tratamento coactivo para evitar a tentativa de
suicidio, pelo menos a partir da inconsciéncia?9; os limites da eutanasia?’; as ja afloradas
intervencoes de pericia no campo do direito processual, penal e no civil, determinadas por
decisdo judicial legalmente habilitada?8; a também ja abordada «solucéo de oposicdo» rela-
tiva a colheita de 6rgios e de tecidos para fins de transplante (aqui a discussio exigiria um

tratamento auténomo que relego para outra oportunidade); e o mesmo digo para os «testa-

da violagdo da integridade fisica constituem planos diferentes, a merecer este Ultimo uma competéncia
legislativa para ser dirimido, com respeito pela proporcionalidade entre o exercicio da for¢ca e o que a justi-
fica. Bem compreendo a tentagéo da descoberta a verdade material, como entendo a tentagdo que sofre-
ra o médico ou o cientista no decurso de uma actuagdo ou de uma investigagio importantissimas para o
combate de uma doenga ou uma descoberta singular... Mas a verdade é que os principios fundamentais,
quando fragmentados sob a preméncia de uma fopoi que os contradiga, ndo podem ser pulverizados,
sem mais, sem o avisado e prévio império da Lei, a custa de inferéncias particulares nao tipificadas. Sub-
siste sempre o perigo de revelarem, mais tarde, consequéncias chocantes, a jusante ou a montante, no
edificio ético codificante do tecido social. Comegamos por afirmar que a colheita de saliva € uma invasao
insignificante da esfera fisico-psiquica de uma pessoa e podemos acabar embasbacados perante uma
queixada quebrada por um alicate cirdrgico... Sdo as consequéncias da aludida «banalidade do mal» que
impressionou tanto HANNAH ARENDT.

43 Sobre este aspecto e ressuscitando questdes conexas com alguma da matéria aflorada na nota
anterior, cf. 0 comentario critico de ANDRE PEREIRA ao Ac. TRP, de 06/02/2002 (Internamento compulsivo
de doente tuberculoso), in LM, I, 1, 2004, onde se pode analisar igualmente os extractos relevantes do
Aresto. Cf. ainda MARIA JOAO ANTUNES, O internamento...

44 Cf.: CosTA ANDRADE, Consentimento e Acordo..., p. 408; ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Novo
Olhar..., pp. 101-128; e JOAo VAZ RODRIGUES, O Consentimento..., pp. 304 e ss.

45 Cf. CARLOS LoPES Do REGO, Comentario ao Ac. TC n.° 368/02, 25/09, e este aresto, in RMP, Ano
23,n.292, pp. 117 e ss.

46 Cf., por todos, ANDRE PEREIRA, O Consentimento..., pp. 508 e s.

47 |D, ibid, pp. 509 e ss. e Luisa NETO, op cit.

48 Para outros desenvolvimentos, cf. JOAo VAZ RODRIGUES, O Consentimento..., pp. 324 e ss.
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mentos em vida» que possuam indica¢bes negativas para prever a impossibilidade de mani-
festar a vontade face a quadros futuros previsiveis.
*

Escreveu GUILHERME DE OLIVEIRA em dJaneiro de 2001: «Tenho para mim que o
‘consentimento informado’ vai ser uma dor de cabega para os profissionais da satude, nos
préximos anos. H4 muitas normas legais a falar dele e h4 pouca tradicdo de o praticar; os
médicos sabem que tém de fazer alguma coisa, mas ndo sabem até que ponto as leis os obri-
gam; ha doentes que querem exercer o direito de consentir e outros que o ndo querem. Os
juristas também néo estdo habituados ao conceito. E certo que os instrumentos gerais lhes
permitem saber, com relativa precisio, do que se trata; mas néo é facil ter uma nocéo preci-
sa do que se pode exigir dos médicos na vida real da pratica clinica.»?9.

Registo a justissima e devida homenagem a certeira futurologia do Professor da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Coimbra, que se tem confirmado em sucessivos ares-
tos judiciais, ensino, intervencoes, debates e estudos cientificos, que, desde essa data, se
tém avolumado nos variados temas envolvidos, mas que raramente deixam de levar em con-
ta a matéria do consentimento esclarecido, que, afinal, representa o traco de unido dos su-
cessivos assuntos e disciplinas e a ponte segura que liga o Direito a Medicina. O trabalho do
Centro de Direito Biomédico da FDUC é disso mesmo bem representativo.

O dissentimento revela-se uma pedra de toque que suscitard, eventualmente, as
solugbes para o confronto que vou pressentindo crescer, por forca dos sucessivos pontos de
friccdo entre a célula individual do ser humano e a sua esfera de protecgido com as esferas
de proteccdo da sociedade e a intervencio, ao menos tutelar, do Estado. Ficam semeados
alguns tépicos para futuras discussdes sobre a matéria. E o que pretendia.

Evora, 30 de Abril de 2007.

49 Cf. op cit, supra, na nota anterior: «Apresentagdos.
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AA. — Autores.
Ac.— Acoérdao.
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SIDA — Sindrome de imunodeficiéncia adquirida.
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O seguro de responsabilidade civil por danos
causados no exercicio da medicina
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O seguro de responsabilidade civil médica
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Curso Complementar de Direito da Satde: Responsabilidade civil, penal

I1.

e profissional
0 SEGURO DE RESPONABILIDADE CIVIL MEDICA

0 impacto da existéncia de seguros de responsabilidade profissional nos sistemas
de responsabilidade médica e no regime concreto da responsabilidade civil, a luz
do Direito Portugués, por danos causados no exercicio da medicina, em
instituicdes e consultoérios privados e em institui¢cdes publicas.

1. Sentido do contrato de seguro de responsabilidade civil médica.
2. Seguro-fautor de responsabilidade v. Trennungsprinzip entre seguro e
responsabilidade.
3. Fungdes do seguro.
i. Funcgodes do seguro de responsabilidade civil.
ii. Caracteristicas do seguro.
iii. Controlo ou “garantia de controlo” judicial (nivel processual e nivel
substancial).

Consequéncias processuais da intervencao das seguradoras.

1. Acgdo directa.
i. Génese e finalidade.
ii. Pressupostos.
iii. Efeitos da sentenca.

2. Natureza da intervencao do segurador em ac¢do apenas intentada contra o
lesante

i. Aintervencgao principal provocada.
ii. Aintervencdo acessoria

3. Algumas questdes de competéncia e legitimidade relativas a intervencao do
segurador do médico (no ambito) SNS.

i. Algumas questdes gerais sobre a competéncia dos pedidos dos pedidos de
indemnizacdo por actuagées do SNS.

ii. Jurisprudéncia do Tribunas de Conflitos

iii. A (ir)responsabilizagdo do médico negligente causador dos danos no

exercicio da medicina em Hospital Publico.

[1I. Controlo judicial do contrato de seguro.

1. Importancia.
2. Controlo das Clausulas de exclusao.
3. Controlo de Clausulas de delimitagdo temporal

FORMADORA:
Maria Manuel Veloso
(FDUC/Centro de Direito Biomédico)
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A prova nas acoes de responsabilidade
medica. O valor extraprocessual das provas
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O Valor Extraprocessual das Provas -
Accoes de Responsabilidade Civil por Actos
Meédicos

Manuel Antéonio do Rosario Nunes
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Curso Complementar de Direito da Satide: Responsabilidade civil,
penal e profissional

SUMARIO

N&o obstante a lei prever um conjunto de mecanismos que permitam facilitar o
encargo probatorio da parte lesada, salvaguardar a parte onerada com a prova dos factos
constitutivos da sua pretensdo indemnizatoria, nomeadamente, através do recurso a
prova importada extraprocessualmente, as presuncfes judiciais, a liberdade de
apreciacdo da prova com ponderacdo das dificuldades de prova, da possibilidade de o
Tribunal designar pessoa para assistir a audiéncia de julgamento e de ai prestar
esclarecimentos técnicos, de requisicdo de documento necessario ao esclarecimento da
verdade ou a notificacdo de pessoa gque tem conhecimento de factos importantes para a
decisdo da causa, salvas as excepcOes legais, ndo é possivel — de iureconstituto —
inverter a reparticdo do 6nus da prova com fundamento na falta de preparacdo técnica
da parte onerada ou na especial dificuldade dessa prova para essa parte.

Por outro lado, em matéria de responsabilidade por actos médicos, perante a
constatacdo de que grande parte das accOes improcede por falta de prova dos
pressupostos da culpa e do nexo de causalidade e ainda de que o médico e o paciente
(leigo) ndo se encontram em pé de igualdade, sendo que, na generalidade dos casos, é o
médico quem tema informacgdo, os conhecimentos técnicos e que estara, portanto, mais
préximo da matéria a provar, impde-se reflectir sobre formas de superagdo da
impossibilidade de prova, nomeadamente através de alteracdo legislativa que
consagrasse uma regra que permitisse ao juiz, no caso concreto, atraves de decisdo
fundamentada passivel de recurso, distribuir ou atribuir o encargo probatério em funcgéo
da facilidade da prova, suportando as consequéncias da falta dessa prova.
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Curso Complementar de Direito da Saude: Responsabilidade civil,
penal e profissional

O Valor Extraprocessual das Provas

Accdes de Responsabilidade Civil por Actos Médicos

O valor extraprocessual das provas, i. é, a possibilidade de utilizagdo das provas
em processo diferente daquele em que foram inseridas ndao encontra o seu ambito
limitado a matéria do processo civil, em concreto ao que dispde o art.° 522.° do CPC,
antes insere-se numa “ideia” (recorrente) da pratica judiciaria de admissibilidade de
transmissdo de prova entre processos, nomeadamente entre processos sancionatorios (Vv.
g. do processo criminal para o processo contra-ordenacional, ou do processo criminal
para 0 processo disciplinar), apresentando como sua razdo de ser 0 mAaximo
aproveitamento da prova (economia processual).

Haverd, portanto, um “principio” da intercomunicabilidade geral da prova entre
processos (cfr. Carlos Adérito, Direito Sancionatério das Autoridades Reguladoras,
2009, Coimbra).

Exemplo disso € o que se alcanca do Regime Geral das Contra-Ordenagdes (DL
n.°433/82) quando no art.° 77° se prevé que o “tribunal podera apreciar como contra-
ordenacdo uma infraccdo que foi acusada como crime”, passando — como resulta do
seu n® 2 — o processo a regular-se pelo regime juridico contra-ordenacional, ndo apenas
em matéria de tramitacdo, mas também em matéria de admissibilidade de prova, ou o
art. 76° do mesmo diploma legal quando se prevé a faculdade de o tribunal,
oficiosamente ou a requerimento do Ministério Pdblico, converter o processo contra-
ordenacional em processo criminal, aproveitando-se, na medida do possivel, as provas
ja produzidas.

Outro exemplo podemos encontra-lo no n.° 11 do art.° 86° do Cdd. Proc. Penal
quando neste preceito legal se refere que “A autoridade judiciaria pode autorizar a
passagem de certiddo em que seja dado conhecimento do conteldo de acto ou de
documento em segredo de justica, desde que necessdria a processo de natureza
criminal ou a instrucdo de processo disciplinar de natureza publica, bem como a
deducdo do pedido de indemnizacdo civil”, aludindo-se, assim, a possibilidade da
transmissdo da prova em processo penal para os processos criminal ou disciplinar ou
para efeito de deducdo de pedido de indemnizacéo civil.

Perpassa, portanto, relativamente aos processos sancionatdrios, uma ideia de
aproveitamento da prova no processo de destino, desde que a sua obtencéo seja possivel
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de realizar também neste processo, ou seja, desde que os critérios de legitimacdo da
producéo e aquisicdo da prova no processo de origem ndo sejam conflituantes com os
do processo de destino (atentas, portanto, as limitacdes decorrentes das “reservas” da
lei, do processo e da “reserva do Juiz” sublinhadas pelo Dr. Carlos Adérito).

J& em matéria de processo civil, dispde o art.° 522.° do Céd. Proc. Civil, sob a
epigrafe, “Valor extraprocessual das provas” que (n.° 1) “Os depoimentos e
arbitramentos produzidos com audiéncia contraditéria da parte podem ser invocados
noutro processo contra a mesma parte, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 355°
do Cddigo Civil; se porém, o regime de producdo de prova do primeiro processo
oferecer as partes garantias inferiores as do segundo, os depoimentos e arbitramentos
produzidos no primeiro s6 valem no segundo como principio de prova.”, estabelecendo
0 seu n.° 2, que "O disposto no seu ndmero anterior ndo tem aplicacdo quando o
primeiro processo tiver sido anulado, na parte relativa a producédo de prova que se
pretende invocar.”.

Isto significa que, em regra, (cfr. Fernando Rodrigues A prova em direito civil;
Coimbra, 2011) para que a prova produzida num processo possa ser invocada noutro
processo é necessaria a verificacdo das seguintes condicdes cumulativas:

1. Que se trate de prova testemunhal, prova por depoimento de parte ou por pericia,
produzida com audiéncia contraditoria;

2. Que a invocacdo seja feita contra a mesma parte (a parte contra a qual a prova é
invocada, i. é, aquela que resulta desfavorecida com o resultado probatorio), tera
de ser a mesma contra a qual foi produzida no primeiro processo; e

3. Que o processo onde a prova foi produzida ndo ofereca menos garantias do que
aquele onde vai ser invocada, pois de contrario, valera como principio de prova,
i. €, como prova indiciéria.

Fora da possibilidade de invocagdo noutro processo estdo a prova documental e a
prova por inspecgéo.

A prova documental porque a parte interessada na juncdo pode utilizar os mesmos
processos de juncdo de documentos ja utilizados na primeira accdo e até se esta ja
estiver finda pode obter o desentranhamento dos documentos e utilizad-los na nova
accéo.

Quanto a inspeccdo judicial justifica-se que a mesma nao possa ser invocada
noutro processo porque a prova por inspecgdo tem por fim a percepgéo directa de factos
pelo juiz e s6 o juiz que presidiu a inspeccdo estara em condi¢bes de valorar
devidamente este meio de prova.

A prova que é possivel invocar noutro processo ndo se confunde com o acervo de
factos declarados assentes no primeiro processo, antes refere-se 0s meios de prova,

167



através de depoimentos e arbitramento, sujeitos a livre apreciacdao do julgador — Ac. do
STJ de 05.05.2005, in dgsi; Ac. do TRP de 09.10.2008, in dgsi.

Distingue-se (o valor/eficacia extraprocessual da prova produzida) do que dispGe o
art.° 674°.-A do CPC que dispde que a condenacgdo definitiva proferida em processo
penal constitui, em relacdo a terceiros, presuncao ilidivel no que se refere a existéncia
dos factos que integram os pressupostos da punigcdo e os elementos do tipo legal, bem
como 0s que respeitam as formas do crime, em quaisquer ac¢des civis em que se
discutem relacdes juridicas dependentes da prética da infrac¢éo.

No que respeita a confissdo judicial produzida no ambito de um processo, a
mesma podera ser invocada noutro processo contra o confitente (o que implica que a
pessoa a quem a declaracdo confesséria aproveita tenha sido contraparte do confitente
no processo em que a confissdo foi produzida), mas nesse caso ndo terd o valor de
confissdo judicial mas antes de confissdo extrajudicial, porquanto, nos termos do art.°
355.9, n.° 3 do Cod. Civil a confissdo judicial feita num processo sé vale como judicial
nesse processo.

Constitui limitacdo ao valor extraprocessual das provas o que resulta do n.° 2 do
art. 522.°, n.° 2 do CPC, no caso de ter sido anulado o primeiro processo na parte
relativa a producdo da prova que se pretende utilizar no segundo processo: nao basta
que o réu tenha sido absolvido da instancia no primeiro processo, é necessario que a
causa de absolvigcdo da instancia arraste consigo a nulidade ou anulagcdo do processo,
como sucede nos casos de incompeténcia absoluta do tribunal (art.° 105.°, n.° 2 do
CPC), da falta de personalidade judiciaria ou de regular representacdo do incapaz
quando a prova tenha sido produzida contra o incapaz (cfr. Prof. Antunes Varela,
Manual de Processo Civil, 1985, Coimbra).

EXEMPLO PRATICO

Suponhamos que a paciente A celebra um contrato de prestacdo de servigos
medicos com o médico B a fim de ser assistida num parto eutocito (normal) numa
clinica particular de que aquele é dono.

No periodo imediatamente anterior ao parto e porque se mantinha a demora no
nascimento da crianca, com o objectivo de facilitar a extrac¢do do feto, é realizada a
paciente pelo referido médico (paciente que ndo estava em situacdo de inconsciéncia)
uma episiotomia (procedimento cirdrgico quase universal introduzido na pratica clinica
obstétrica, um dos Unicos que é realizado sem qualquer consentimento especifico da
doente e que consiste numa incisdo cirurgica no perineo com o objectivo de facilitar o
parto — sem, contudo, possuir evidéncia cientifica que suporte este “beneficio” — mas ao
qual estdo associadas diversas complicagdes reconhecidas pela ciéncia médica,
nomeadamente hematoma e infecgdo (cfr. Barbara Bettencourt Borges, Fatima Serrano
e Fernanda Pereira intitulado “Episiotomia — Uso Generalizado versus selectivo”, in
Acta Médica Portuguesa, 2003).
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A referida intervencao cirdrgica € realizada sem que a paciente tivesse prestado ou
consentido na mesma.

Algumas horas depois, na sequéncia da referida intervengdo e no mesmo local
onde foi intervencionada, a paciente sofre um hematoma intenso que é drenado em
intervencdo cirdrgica mais extensa desta vez com anestesia geral.

Poucos dias depois a esta segunda intervencao, estando a paciente ali internada, 0s
exames feitos a paciente vem revelar que a mesma padece de uma infeccdo generalizada
— uma septicemia causada por uma determinada bactéria muito conhecida em meio
hospitalar — na sequéncia da qual (infecgdo) veio a ser transferida para uma outra
unidade de satde onde foi tratada.

A paciente veio a sofrer sequelas fisicas e psicoldgicas.

Suponhamos que a paciente apresenta queixa-crime contra o médico B e
respectiva clinica por ter sofrido a referida episiotomia sem prestar o seu consentimento
correndo termos processo-crime (importa distinguir a intervengdo médico-cirargica em
que o bem juridico protegido ndo é integridade fisica, antes constitui, quando realizada
sem consentimento do paciente, um crime contra a liberdade da paciente, violando o seu
direito a autodeterminacdo - art. 156° do CP intervengdes e tratamentos médico-
cirtrgicos arbitrarios - independentemente do resultado final, mesmo que agrave o
estado de satde do paciente ou provoque a sua morte).

Assim, o médico que praticou a referida episiotomia podera ser punido a dois
titulos diferentes: ou por ofensa a integridade fisica por negligéncia (art. 148.° do CP),
no caso de ter havido violacdo das leges artis, ou por ofensa a liberdade (direito a
autodeterminacdo nos cuidados de salde) no caso de, mesmo tendo agido de acordo
com as regras da profissao, ndo ter esclarecido devidamente o paciente dos riscos ou
consequéncias secundarias da intervencdo (cfr. André Gongalo Dias Pereira — Novos
desafios da Responsabilidade Médica: Uma proposta para o Ministério Publico).

Suponhamos também que, em face da verificacdo de uma das situacGes previstas
no art.° 72.° do CPP (dedugdo em separado do pedido civel; vg. o processo penal ndo
tiver conduzido a acusacao dentro de oito meses a contar da noticia do crime) a paciente
decide instaurar accdo civel contra o referido médico e respectiva clinica, ndo apenas
pela sujeicdo a intervencdo cirurgica (episiotomia) sem ter prestado o seu consentimento
que considerou violadora da lex artis ad hoc, mas também por ter contraido durante o
periodo de internamento na referida clinica uma infeccdo, na sequéncia da segunda
intervencdo cirdrgica, invocando, para tanto, e para além do mais, a falta de condicGes
de assepsia no bloco operatorio.

Posteriormente veio a requerer, o que foi deferido, a extraccdo de certiddao dos
registos dos depoimentos gravados em audiéncia de discussdo e julgamento no
processo-crime, nomeadamente o depoimento de uma testemunha, médico, que, de
acordo com a leitura que faz dos registos clinicos, relaciona em termos causais a
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intervencdo cirurgica (2.%) da paciente em termos da falta de condigdes de assepsia com
0 aparecimento da infec¢do, com origem provavel, segundo declara, em contaminagédo
externa durante o segundo acto operatério.

Afigura-se-nos que a A. na accdo civel podera lancar médo do art.° 522° do CPC
para efeito de aproveitamento da prova produzida no processo-crime, atenta a
verificacdo dos seus pressupostos, mormente em face das garantias deste processo e do
respeito pelo principio do contraditdrio e da identidade de partes.

Imagine-se agora que ndo temos processo-crime mas que existe um processo
disciplinar que correu termos no Conselho Disciplinar Regional da O. dos Médicos, nos
termos do qual se produziu depoimento por uma testemunha também médico (reduzido
a escrito) que relaciona em termos de causalidade a 2.2 intervencdo cirurgica com o
aparecimento da infecgéo sofrida pela A.

Parece que aqui ja ndo havera lugar a faculdade prevista no art.° 522° do CPC e,
portanto, de a A. poder fazer valer, aproveitando-se como prova na ac¢édo civel, daquele
depoimento prestado no ambito do processo disciplinar.

Podera valer, quanto muito, como prova indiciaria — principio de prova — que é
preciso conjugar com outros elementos de prova, podendo o juiz ter em conta na
apreciacdo da prova das “presuncgdes judiciais, simples ou de experiéncia (art.s 349° e
351° do CC) que séo ilagdes que o julgador tira de um facto conhecido para afirmar um
facto desconhecido, inspiradas nas “maximas da experiéncia, nos juizos de
probabilidade, nos principios da légica ou nos proprios dados da intuicdo humana”,
prova por presuncgdes, proxima da prova prima facie germéanica ou da doutrina anglo-
saxonica da res ipsa loquitur

Trata-se, no fundo, de aplicar aqui o critério da “probabilidade séria da existéncia
do direito” de que nos fala o Dr. Carlos Lobato Ferreira (cfr. Do segredo médico aos
segredos do médico, 2005).

Como salienta este Autor, ndo se exige um juizo de plena convicgdo no espirito do
julgador, mas apenas um juizo de probabilidade bastante, assente na experiéncia do que
acontece normalmente, segundo o regime estabelecido para os procedimentos cautelares
(art.° 387° n° 1 do CPC), ou seja, usando em beneficio do paciente no ambito da
causalidade e da culpa, o principio da experiéncia ou da probabilidade, significa que a
certas condicOes se segue um dado resultado e, inversamente, que um dado resultado
indicia um conjunto de condigdes ou que um certo efeito significa (por normalidade)
uma falta de cuidado — vg. 0s casos em que sdo deixados objectos estranhos no corpo da
paciente na sequéncia de intervencdo cirargica (cfr. Ac. do STA de 04.07.1995, proc.
37308).

Porém, estamos perante mecanismos que visam uma facilitacdo da prova, em que
ndo ha inversdo do 6nus da prova, o que significa que é o lesado que tem o encargo de
provar os factos alegados, designadamente a culpa do médico (abstraindo da discussdo
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sobre se havendo responsabilidade (médica) contratual havera lugar a presuncdo de
culpa a que alude o disposto no art.° 799° do CC) e o nexo de causalidade entre a
conduta e o dano.

Deste modo, de acordo com o direito constituido, o principio geral nas ac¢des de
responsabilidade civil por actos médicos € a de que se aplicardo as regras gerais do 6nus
da prova, pelo que cabera aquele que invoca um direito fazer a prova dos factos
constitutivos desse direito (art.° 342.%, n° 1 do CC) e aquele contra quem a invocacao €é
feita a prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado
(art. 342.°, n° 2 do CC), sendo certo que, ndo tendo a A. carreado todos os elementos de
prova capazes de convencer o0 juiz da realidade dos factos por si alegados e ndo podendo
0 juiz deixar de julgar com fundamento em duvida insanavel acerca dos factos em litigio
(art.’ 8°, n° 1 do CC), esta situacdo de ddvida traduzir-se-4 numa decisdo desfavoravel
contra a parte a quem incumba o 6nus da prova.

No fundo, em face do direito constituido, ndo sendo possivel alterar ou inverter a
reparticdo legal dos énus de prova com fundamento na falta de preparagdo técnica da
parte onerada ou na especial dificuldade dessa prova para essa parte — excepto se essa
dificuldade tiver sido causada pela contraparte (art. 344° n° 2 do CC, ou se considere,
em certos casos, a actividade médica como actividade perigosa pela natureza dos meios
utilizados — art.° 493.°, n® 2 do CC) — é apenas possivel compensar ou suavizar 0
formalismo da reparticdo legal dos 6nus de prova imposta pelo art.° 342° do CC através
da liberdade de apreciacdo da realizacdo da prova pela parte, atentas as dificuldades de
producéo de prova pela parte onerada, pois que, como resulta do art.° 655°, n°1, do CPC
a apreciagdo da prova depende da convicgdo que o tribunal formar sobre a actividade
probatéria desenvolvida pela parte, admitindo-se, no fundo, que se lance mdo de
mecanismos que, atentas as dificuldades no dominio da prova salvaguardem a posi¢cdo
dos lesados, permitindo-se uma apreciacdo da prova produzida pelo paciente com
ponderacdo dessas dificuldades.

Porém, constatando-se que, apesar dos mecanismos ja existentes, boa parte das
accdes emergentes de responsabilidade civil por actos médicos improcede por falta de
prova pelo lesado, levar-nos-a4 a reflectir sobre o sentido duma eventual alteracéo
legislativa — de iure constituindo — que permitisse ao julgador decidir, perante a
factualidade alegada, inverter o énus de prova, consagrando-se, assim, a chamada teoria
da distribuicao dindmica do 6nus da prova.

Trata-se de uma teoria cuja manifestacdo mais antiga data de 1823, exposta pelo
inglés Jeremias Bentham (em Tratado das Provas Judiciais), estudada na jurisprudéncia
e doutrina dos paises da América Latina (por exemplo, a propésito do enriquecimento
ilicito dos funcionarios publicos, no sentido de recair sobre o funcionario o encargo de
provar a licitude do seu enriquecimento e ndo ao Estado, uma vez que aquele estara em
melhores condicOes para fornecer essa prova), teoria estudada mais recentemente pelo
Prof. LLamas Pombo da Universidade de Salamanca, com eco legislativo no art.° 217. 7
da Lei do Enjuiciamento Civil em Espanha (217.7. Para la aplicacion de lo dispuesto
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en los apartados anteriores de este articulo el tribunal deberd tener presente la
disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del
litigio) que incorporou os principios de normalidade, disponibilidade e facilidade
probatéria, propiciando uma distribuicdo flexivel e dindmica dos 6nus de prova,
permitindo atribuir as consequéncia da falta de demonstracdo de um facto aquela parte
que, com menor custo (processual e econdmico) poderia produzir a prova no processo).

Teoria que, de resto, foi objecto de estudo em tese de mestrado defendida na
Universidade Catolica pela Dr.2 Micaela Lopes (A igualdade das partes nas regras da
distribuicdo do 6nus da prova; 2010, U. Catolica), orientada pela Prof. Maria dos
Prazeres Beleza, e que culminou numa proposta de alteracdo legislativa ao preceituado
no art.° 344.° do Cod. Civil:

“(..)

3. Sem prejuizo do disposto no art.® 342°. e no presente artigo,
sempre que, da aplicacéo das regras precedentes, se verificar pelos elementos
constantes do processo que, por razbes técnicas, cientificas, tecnologicas,
culturais ou outras, se verifiqgue um resultado inaceitavel face aos principios
constitucionais vigentes, pode 0 juiz por sua iniciativa ou a requerimento,
inverter o 6nus da prova.

A consagracdo desta tese implicara que, através de uma regra, se atribuisse
directamente o 6nus da prova de determinado facto, ndo aquela parte que o invoque,
mas, a parte que esta em melhores condi¢bes para o provar, encontrando-se a
contraparte numa situacdo de impossibilidade ou extrema dificuldade de aportar
material probatdrio, para a demonstracéo de factos por si afirmados.

No fundo, a consagracdo de uma tal regra significaria conferir ao julgador a
faculdade de atribuir, por despacho fundamentado, o 6nus da prova a parte que se
encontra em melhor posicdo (porque mais préxima) de, no processo, provar
determinados factos que muito dificilmente poderdo ser demonstrados por quem oS
alegou.

Ora, tendo por base a constatacdo de que, em matéria de responsabilidade civil por
actos médicos, que grande parte das accGes improcede por ndo se terem provado 0S
pressupostos da culpa e do nexo de causalidade, verifica-se, por outro lado, na
generalidade dos casos, que 0 médico e o paciente (leigo) ndo se encontram em pé de
igualdade em termos de fazer a prova da factualidade invocada, nomeadamente daquela
factualidade que tem um cunho marcadamente cientifico, parecendo, em principio, ser
mais facil para o médico provar por ser mais provavel que o faca de maneira mais
eficiente, ja que tem ao seu dispor a informacdo — os conhecimentos técnicos, por vezes
muito especificos, — do que realmente aconteceu no bloco operatério, sobre o que se fez
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e como fez, quem teve intervencdo, que tratamentos e meios foram utilizados, até
porque, do ponto de vista dos custos econémicos, resultara mais barato para esta parte.

Assim, no nosso exemplo da infeccdo, a A. ndo estaria desonerada do esforco de
alegacdo dos factos constitutivos do seu direito.

O que aconteceria € que o julgador, considerando a matéria de facto alegada pelas
partes, considerando que o médico, responsavel pela clinica que realizou as
intervencgdes cirdrgicas a paciente, por estar mais “préximo dos elementos de prova”, i.
é, por ter os conhecimentos técnico/cientificos, por saber o que realmente aconteceu
durante o acto cirdrgico, o que fez, como fez, que tratamentos e meios foram usados,
caber-lhe-ia 0 encargo da prova, por estar mais apto a fazer a demonstragédo
designadamente de que, atento o estado actual da ciéncia médica, (1) todas as medidas
de assepsia foram observadas e ainda (2) que contraccdo da infeccdo pela paciente se
deu por circunstancia alheia a actuacdo do pessoal médico e de enfermagem empregues
pela clinica, sob pena de ver decidido contra si a alegacdo factica que aproveita a A.

Em termos de custos sociais permite atribuir o encargo da prova a parte que, por
estar mais proximo dela, podera produzir essa prova com menores custos econémicos,
aumentando os incentivos a adop¢do de medidas de precaucdo, reduzindo 0s custos
sociais em consequéncia de uma provavel redugdo dos acidentes ou, ou pelo menos, da
sua gravidade (cfr. Alvaro Luna Yerga — Regulacion de la carga de la prueba en la
LEC, Barcelona, 2003).

Trata-se de uma teoria que inverte a distribuicdo do 6nus da prova, préxima da
“teoria das esferas de risco”, de que nos fala o Dr. Carlos Lobato Ferreira, segundo a
qual o que esta em causa na reparticdo do 6nus da prova segundo “zonas de perigo” é
determinar qual das partes, em funcdo das circunstancias, esta mais perto, mais préxima
da matéria a provar, para por isso mesmo dever suportar as consequéncias da falta de
prova.

Nesse sentido se defende que “o autor do dano tem o dominio sobre os factos, tem
também o poder de actuar sobre eles, isto €, de adoptar as medidas que condicionem 0s
seus efeitos, abdicando mesmo de os praticar”. Assim, nestas acgdes, litigando um leigo
e um especialista, poder-se-ia defender que incumbiria ao médico demandado a prova
do cumprimento dos seus deveres, de que observou as leges artis, pois que ninguém
melhor que o especialista podera provar a adequacgdo da sua conduta (cfr. Carlos Lobato
Ferreira, Do segredo médico aos segredos do médico, 2005).

Tese que tem, contudo, objeccdes de vulto, como desde logo resulta da posicéo de
Rosenberg (Leo Rosenberg; “La carga de la prueba”, edicdo em castelhano, ano 2002,
Editorial Bosch, p. 142 e 205) quando refere que “N&o € correcto, no meu parecer, 0
ponto de vista muitas vezes sustentado segundo o qual, a carga da prova deve
distribuir-se conforme a situacdo concreta do processo, segundo 0 modo como sao
feitas as afirmacOes (facticas) pelas partes. Trata-se de um principio que transplanta,
por assim dizer, a controvérsia sobre a distribuicdo do 6nus da prova, do modo de ver
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subjectivo que tem a em conta o processo singular para o dominio objectivo do direito
material, da arena tumultuosa do litigio para o éter puro do ordenamento juridico (...)
O processo concreto ndo exerce influéncia sobre a distribuicdo do 6nus da afirmacao e
da prova” (...) “ as normas sobre 0 énus da prova nao poderdo deduzir-se do resultado
do processo singular, mas antes devem estabelecer-se independentemente de todo o
processo, resultantes das normas abstractas do direito a aplicar-se”.

Por outro lado (2.2 posicdo critica), porque s6 depois de proferida decisdo judicial
é que entdo estariamos perante todos os dados de facto e de direito para dizermos quem
teria maior facilidade, maior proximidade, na demonstracdo da realidade dos factos, o
que significaria, no fundo, aplicando esta tese da distribuicdo dindmica dos 6nus de
prova, que se “mudariam as regras do jogo depois de o jogo terminar” (cfr. Alvarado
Velloso, El debido processo de la garantia constitucional).

Uma hipotese possivel de resposta a estas criticas traduz-se na afirmacao de que,
se por um lado, pese embora seja notada a desconfianca face a um certo abandono da
seguranca fundada no sistema de certeza legal que disciplina os 6nus de prova,
acreditamos, porém, numa certeza que ndo € intuitiva, mas racional da decisdo judicial
que confia na seguranga proporcionada pelo controlo dos fundamentos das decisdes do
julgador no momento de apreciacdo e valoragdo da factualidade controvertida e da
prova que tome em consideracdo a igualdade substancial, efectiva e concreta entre as
partes e ndo meramente proclamada no art.° 3.°-A do Céd. Proc. Civil.

Por outro lado, porque é possivel, em termos de oportunidade processual, fazer
deslocar o momento processual da decisdo que procede a distribuicdo do 6nus da prova,
para a audiéncia preliminar ou, no despacho de saneamento do processo — 0 que
pressuporia produzir alteracdo legislativa ao Cod. Proc. Civil, passando o art.° 508°. a
ter a seguinte redaccao (cfr. Micaela Lopes, op. cit):

“Suprimento de excepcOes dilatorias, convite ao aperfeicoamento dos
articulados e inversao do 6nus da prova.

1. Findos os articulados, o juiz profere, sendo caso disso, despacho
destinado a:

a) (...)
b) (...)

c)Inverter o 6nus da prova nos termos e para os efeitos do disposto
no art.° 344°, n.° 3 do Cdédigo Civil.”.

*kk*k

Sintra, 02 Maio de 2012

Manuel Rosario Nunes
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SUMARIO: § I° Introducdo. 1. O pedido de indemnizacio civel por erro médico (breve caracterizaciio). — A.
Tema. Objecto da prova. — B. Onus subjectivo da prova. 2. Deduciio do pedido indemnizatério. 3. Utilidade
da prova emprestada. Solucdes possiveis. § 2° Valor extraprocessual da decisdo probatoria. 1. Regra da nio
eficacia extra-processual. 2. Primeira excep¢io: o art. 289° n° 4 CPC. 3. Segunda excep¢io: os arts. 674°-A e
674°-B CPC. — A. Enunciados e conteiido. — B. Ambito objectivo. — C. Ambito subjectivo. 4. Conclusdes. §
3° Valor extraprocessual da prova. 1. Introducdo. 2. Primeira regra: transportabilidade de depoimento ou
arbitramento. — A. Ambito positivo. — B. Ambito negativo. — C. Pressupostos. 3. Segunda regra:

manuten¢io do valor probatério. — A. Enunciado. — B. Exclusdo. § 4° Procedimento de invocagio de prova

emprestada. § 5° Conclusées finais.

§ 1° Introducdo. 1. O pedido de indemnizacio civel por erro médico (breve caracterizagio).
— A. Tema. Objecto da prova. I. O tema que nos traz aqui ¢ o de se a prova utilizada para
suportar a responsabilidade criminal ou disciplinar do profissional médico pode ser re-utilizada
para suportar uma eventual responsabilidade civil pelo mesmo facto. Em suma: se tem eficdcia
extraprocessual, entendido aqui o processo como uma concreta instancia. Se pode haver uma
prova emprestada de um processo ao outro.

Dada a complexidade da questdo iremos procurar fixar as grandes linhas de solugdo que
resultam do direito positivo.

Para tal impde-se uma caracterizacdo preliminar sumdria do objecto probatorio, da
distribuicdo subjectiva do 6nus da prova e da articulagdo procedimental entre tutela publica
(penal) e tutela privada (civil). Desse modo, ficaremos a conhecer em que contexto substantivo,
probatério e procedimental se coloca a questdo da eficacia extraprocessual da prova em

processo penal.

II. A este respeito cabe dizer que o pedido de indemnizagdo civel por erro médico tem a
natureza de pedido condenatorio, i.e., o autor pretende que o tribunal imponha ao réu um

comando de actuagdo, in casu, o pagamento de indemnizagdo in natura ou no valor do dano.

! Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. O presente texto serviu de base a comunicagio apresentada
no Curso de Direito da Saiide. Responsabilidade Civil e Penal, organizado pelo Centro de Estudos Judiciarios, em Abril de 2012.
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Esse pedido é deduzido pelo lesado, i.e., a “pessoa que sofreu danos ocasionados pelo crime”
(art. 74°n° 1 CPP).
A causa de pedir sdo os factos constitutivos da responsabilidade civil médica.
A esses factos o réu contrapora factos impeditivos, modificativos ou extintivos
e, bem assim, a impugnagdo dos alegados pelo autor. Uns e constituirdo o objecto da prova.
Apenas as normas aplicaveis do responsabilidade civil ditardo que factos
poderdo cumprir um papel constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo. 4s normas
invocadas ditam os factos a alegar, portanto.
Qual é por isso, o regime de responsabilidade civil aplicavel?
Com variagdes e cruzamentos entre si pode afirmar-se a existéncia de dois pdlos na
qualificacdo da responsabilidade civil médica: o pdlo da responsabilidade aquiliana e o p6lo da

responsabilidade contratual. Pelo meio, parece haver uma posigdo mista.

II1. Assim, ha doutrina e jurisprudéncia que propugna pelo regime da responsabilidade
civil extra-contratual do art. 483° CC* ou pelo menos de ndo aplica¢io da presungdo de culpa
do art. 799°n° 1, mesmo na presenca de um contrato entre médico e doente.

Modelarmente, o ac. RL 22-Mai-2007/4018/2006-1 (ISOLETA ALMEIDA E COSTA)
definiu que sendo a prestagdo de servigos médicos uma obrigacdo de meios “ndo cabe ao
médico ilidir qualquer presun¢do legal de incumprimento, dai que o regime do 6nus da prova
nesta matéria deva ser o da responsabilidade extracontratual isto € ao autor (paciente) cabera
provar todos os factos constitutivos da violagdo do dever do médico definido nos termos
amplamente desenvolvidos, (mesmo que a responsabilidade resulte de contrato entre medico e
doente)”.

Tal ndo impediria, por exemplo, um hospital de responder como comitente nos termos

do art. 500° CC.

Exemplo: age com negligéncia um hospital que, através do seu pessoal hospitalar, ndo

providéncia que um doente seja vigiado durante a noite *

2 Assim, TEIXEIRA DE SOUSA, Sobre o 6nus da prova nas acgées de responsabilidade civil médica, Direito da Satide e Bioética,
AAFDUL, 1996, 136-137: o médico ¢ “responsavel perante o paciente pelos meios que usa (ou deve usar) no diagndstico ou no
tratamento”, muito embora «a presun¢do de culpa do devedor estabelecida no art. 799°, n° 1, do Cddigo Civil se justifique
plenamente na generalidade das obrigagdes contratuais, pois que facilmente se aceita que, perante uma situagdo de incumprimento
ou de cumprimento defeituoso, se presuma que o devedor ndo usou a diligéncia devida paran realizar a prestagdo a que estava
obrigado (...) todavia, essa mesma presuncio de culpa ndo se justifica na area da responsabilidade médica». E que “a existéncia de
uma relagdo contratual entre 0 médico e o paciente ndo acrescenta, na area da responsabilidade profissional, qualquer dever
especifico aos deveres gerais que incumbem a esse profissional”, pois os “deveres contratualmente assumidos pelo médico
coincidem normalmente com os deveres gerais impostos no exercicio da medicina” (ibidem, 127) pelo que “parece ndo dever
atribuir-se qualquer relevancia, quanto ao 6nus da prova da culpa, a eventual celebragdo de um contrato entre esses sujeitos”. E
conclui TEIXEIRA DE DE SOUSA: “Dado que a posi¢do do médico néo deve ser sobrecarregada, através da reparti¢do do 6nus da
prova, com a demonstragdo de resultados que ndo garantiu, nem podia garantir, o regime do énus da prova da culpa deve ser sempre
o da responsabilidade extracontratual”. No mesmo sentido, MANUEL ROSARIO NUNES, O Onus da Prova nas Acgoes de
Responsabilidade Civil por Actos Médicos, 2005, pp. 48 a 56: “néo recai sobre o médico, em regra, qualquer obrigagdo de resultado,
pelo que o 6nus da prova da culpa ¢ determinado exclusivamente pelo regime da responsabilidade extracontratual”; as excepgdes
seriam certas obrigagdes de resultado, com nas cirurgias estéticas (ibidem, 55) Na jurisprudéncia, RL 24-Abr-2007/10328/2006-1
(RUI VOUGA).
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Porém, tem havido varia jurisprudéncia que defende a natureza perigosa de certos actos
médicos, sujeitando-os, a titulo excepcional *, ao regime da responsabilidade objectiva atenuada
do art. 493° n° 2 CC — v.g., transfusdes de sangue °, operagdes cirlrgicas que envolvam a
abertura do abdomen °. Para alguns, no entanto, a actividade médico-cirirgica em geral ’ seria
sempre perigosa.

Assim, embora ainda em sede de responsabilidade extracontratual, ja caberia ao réu
alegar e provar que o cumprimento defeituoso ndo resultou de culpa sua como decorre da

presungio estatuida nos arts. 493°n°2 CC ®.

IV. Um segundo entendimento, que nos parece ser o jurisprudencialmente dominante
pugna — eventualmente em cumulagio com a responsabilidade extracontratual °, eventualmente
a do art. 493° n° 2 ' — pela qualificacio, essencialmente, e em regra, como de
responsabilidade contratual nos termos do art. 798° CC '' . Existird um contrato de prestagio

de servigos > nos termos do art. 1154° CC (“contrato médico”

ou de “prestacdo de servicos
médicos” * ou “prestagdo de servigos médico-cirargicos” '°) sujeito as regras do mandato '°,
entre o lesado e o médico ou entre o lesado a entidade hospital.

Por isso, o médico-chefe de equipa ou o hospital seriam responsaveis pelos seus
auxiliares — respectivamente, os membros da sua equipa (anestesistas e enfermeiros,

instrumentistas '’), ou os médicos e pessoal de enfermagem '® — nos termos do art. 800° CC *°.

* RP 2-Mar-2006/ 0630877 (OLIVEIRA VASCONCELOS

* RL 24-Abr-2007/10328/2006-1 (RUI VOUGA).

’ Ha especial periculosidade pela possibilidade de contaminagio viral (RC 11-Jul-2006/ 3529/05 (VIRGILIO MATEUS).

© STJ 9-Dez-2008/ 08A3323 (MARIO CRUZ).

7 RC 6-Mai-2008/1594/04.7TBLRA.C1 (JAIME FERREIRA). Ja ndo reveste especial periculosidade a actividade de prestagio de
cuidados fisiatricos e servigos relacionados (RP 24-Mai-2011/ 1224/09.0TJPRT.P1 (JOAO PROENCA)).

¥ RC 6-Mai-2008/1594/04.7TBLRA.C1 (JAIME FERREIRA) e STJ 30-Jun-2011/3252/05TVLSB.L1.SI (SERGIO POCAS).

° STJ 27-Nov-2007/07A3426 (RUI MAURICIO) e RL 8-Jan-2008/ 7365/2007-7 (ANA RESENDE).

' RC 6-Mai-2008/1594/04.7TBLRA.C1 (JAIME FERREIRA).

' STJ 18-Set-2007/07A2334 (ALVES VELHO), STJ 27-Nov-2007/07A3426 (RUI MAURICIO), RL 8-Jan-2008/ 7365/2007-7
(ANA RESENDE), RL 28-Out-2008/7563/2008-1 (ROSARIO GONCALVES) e STJ 7-Out-2010/1364/05.5TBBCL.G1
(FERREIRA DE ALMEIDA). Na doutrina, de modo eventual, TEIXEIRA DE SOUSA Sobre o onus cit., 127; de modo geral,
HENRIQUES GASPAR, 4 Responsabilidade Civil do Médico, CJ 3/1, 341 ¢ JOAO ALVARO DIAS, Procriagio Assistida e
Responsabilidade Médica, 1996, 221-222. Ver ainda, FERREIRA DE ALMEIDA, Os Contratos Civis de Prestagdo de Servi¢o
Médico, Direito da Saude e Bioética, AAFDUL, 1996, 80.

2RP 20-Jul-2006/ 0633598 (GONCALO SILVANO e RP 1-Mar-2012/ 674/ 9434/06.6TBMTS.P1 (FILIPE CAROCO).

3 ALVARO DA CUNHA RODRIGUES, Reflexdes em Torno da Responsabilidade Civil dos Médicos, Direito e Justiga. Revista da
Faculdade de Direito de Universidade Catolica Portuguesa XIV/3, 2000, 180.

' STJ 4-Mar-2008/ 08A183 (FONSECA RAMOS).

'3 STJ 15-Dez-2011/209/06.3TVPRT.P1.S1 (GREGORIO DA SILVA JESUS).

'® RP 24-Fev-2011/ 674/2001.P1 (FILIPE CAROCO).

'7 RL 24-Abr-2007/10328/2006-1 (RUI VOUGA). Mas, como bem sumaria esse acordio, a responsabilidade do chefe de equipa é
somente quanto aos actos praticados no cumprimento da prestagdo devida — ndo abrangendo os praticados por ocasido do
cumprimento mas que nada tenham a ver com este — e desde que, por sua vez, o auxiliar responda (i.e., o acto lhe seja imputavel e
haja culpa), “a ndo ser que [o chefe da equipa] tenha culpa directa, por ter sido negligente na escolha do auxiliar, nas deficientes
instrugdes que lhe deu ou na forma como acompanhou a sua actuagdo (arts. 798°, 801°, n° 1, e 500°, do Cédigo Civil)” (JOAO
ALVARO DIAS, Procriagdo cit., 245). Isto sem prejuizo dos casos especiais do médico anestesista ou outros especialistas que
intervenham em relagdo de paridade com o cirurgido: aqui ja estariam fora do ambito do art. 800°, sendo auténomos e respondendo
também por si 86 nos termos do art. 483°, (cf. MANUEL CARNEIRO DA FRADA Direito Civil. Responsabilidade Civil. O método
do Caso, 2006, 117) embora o médico-cirurgido responda (eventualmente) enquanto responsavel pela escolha daquele colega.

18 STJ 18-Set-2007/07A2334, em regra.

' RL 24-Abr-2007/10328/2006-1 (RUI VOUGA) e STJ 18-Set-2007/07A2334).
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Mas mesmo nesta tese ndo se exclui que a actuacado ilicita do médico possa, em certas

situagdes, configurar apenas e s uma situag@o de responsabilidade extracontratual.

Exemplo 2*: prestacio de assisténcia a uma pessoa inanimada ou a um incapaz cujo
representante legal ndo conhece ou, de todo, ndo pode contactar; médico ¢ agente de um servigo
publico (caso ndo se aceite a natureza contratual da responsabilidade das instituigdes e servigos
publicos de saade ?'); a actuagio médica, por forca da ilicitude do acto e da culpa do agente, que
configure determinado tipo legal de crime (v.g., ofensas corporais, homicidio negligente, pratica
ilegal de aborto, revelagéo de sigilo profissional); inexisténcia de contrato médico, por nulidade

2
pOr ex.

Além disso, quando estejam envolvidas entidades hospitalares publicas o Estado
também responderia extracontratualmente, por estarem em causa actos de gestdo publica ».

V. Finalmente, hd uma solu¢do mista no sentido do concurso entre regimes: “na
actuacdo do médico, o ndo cumprimento pelo mesmo dos deveres de cuidado e protec¢do a que
estd obrigado, pode ser causa de responsabilidade contratual, na medida em que viola deveres
laterais a que contratualmente estd obrigado, mas também de responsabilidade delitual, na
medida em que a referida violag@o represente igualmente um facto licito extracontratual”, por
violar direitos absolutos de personalidade (vida, saude), podendo o lesado “ optar pela tutela
contratual ou extracontratual, consoante a que julgue mais favoravel em concreto” (STJ 19-Jun-
2001/ 01A1008 (PINTO MONTEIRO) = STJ 7-Out-2010/1364/05.5TBBCL.G1 (FERREIRA
DE ALMEIDA)).

. . . . . . 24
Trata-se de um entendimento com apoio significativo na doutrina™.

VI. Ora, em qualquer caso, o objecto da prova do lado do lesado é paradoxal.
Por um lado, “sdo [sempre] os mesmos os elementos constitutivos da

responsabilidade civil, provenha ela de um facto ilicito ou de um contrato, a saber: o facto

2 S50 exemplos de JOAO ALVARO DIAS ob. cit., 226 ss

2! Efectivamente, quantos aos servigos prestados por entidades que operem ao abrigo do Servi¢o Nacional de Satide ou que com ele
tenham protocolo, ao lado de quem vé nela uma natureza contratual, hd quem entenda que a responsabilidade civil operara para com
o utente ao nivel da responsabilidade extra-contratual (assim, STJ 9-Dez-2008/ 08A3323 (MARIO CRUZ) e¢ STJ 24-Mai-
2011/1347/04.2TBPNF.P1.S1 (HELDER ROQUE)). Pelo contrario, nas institui¢ées ou consultorios em que nio haja protocolo com
o SNS, ou seja, em que o utente pague o custo ou prego efectivo, a responsabilidade civil operara ao nivel da responsabilidade civil
contratual (ver STJ 9-Dez-2008/ 08A3323 (MARIO CRUZ)).

2 STJ 27-Nov-2007/07A3426 (RUI MAURICIO).

= Responsabilidade Civil dos Médicos — 11, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra — Centro de Direito Biomédico,
Coimbra Editora, varios autores.

2 Assim, MOTA PINTO, Cessdo da posicdo contratual, 2003 (reimp.), 411; RUI ALARCAO, Direito das Obrigagées, 1994
(reimp.), 209; ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées", 4* ed., 356; PINTO MONTEIRO, Cldausulas Limitativas e Exclusdo de
Responsabilidade Civil, 2011 (2* reimp.), 425/437; TEIXEIRA DE SOUSA, O Concurso dos Titulos de Aquisi¢do da Prestagdo,
1988, 136.
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(controléavel pela vontade do homem); a ilicitude; a culpa; o dano; e o nexo de causalidade entre
o facto e o dano” (STJ 27-Nov-2007/07A3426 (RUI MAURICIO)).

Por outro lado, e todavia, esses factos assumem uma densidade técnica muito grande
que assenta na aferi¢ao do padrao da arte legis e do desvio concreto a esse padrio.

Citando o ac. RE 19-Abr-2007/ 2403/06-2 (SERGIO ABRANTES MENDES) “o ponto
de partida essencial para qualquer ac¢do de responsabilidade médica € (...) a desconformidade
da concreta actuagdo do agente, no confronto com aquele padrdo de conduta profissional que
um médico medianamente competente, prudente e sensato, com 0s mesmos graus académicos e

profissionais, teria tido em circunstancias semelhantes na altura”

Exemplo: se uma compressa ¢ deixada no interior do corpo de um paciente sujeito a uma
intervengdo cirrgica, verificar-se-4 sempre negligéncia do médico cirurgido, na medida em que
lhe compete cumprir e fazer cumprir os procedimentos impostos pelas regras da arte e
designadamente verificar se nenhuma anomalia ocorreu no decurso da operagdo, se por si ou por

outrem havia sido deixado qualquer objecto no corpo do paciente .

(Continuagio). — B. Onus subjectivo da prova. I. Finalmente, em termos de correlativa
distribuicdo subjectiva do 6nus da prova tudo dependente do regime da responsabilidade civil
aplicavel ao caso.

Sendo responsabilidade extra-contratual todos os factos constitutivos do direito a
indemnizagdo devem ser provados pelo lesado: o facto voluntario, a ilicitude; a culpa, o dano, e
o0 nexo causal entre o facto e o dano. Nenhuma presuncdo de culpa, maxime, do art. 799° CC,
recairia sobre o profissional médico, como se defende no ac. RL 24-Abr-2007/10328/2006-1
(RUI VOUGA). O funcionamento do art. 493° n° 3, embora alterando o 6nus da prova, serd
excepcional *°.

Todavia, quando se trate de “um erro grosseiro — isto é, uma violagdo indiscutivel
segundo o estado de conhecimento da ciéncia médica no momento do diagnostico ou do
tratamento — ¢ suficiente o lesado indiciar, através de uma presuncdo judicial ou prova prima

facie, a negligéncia do médico (RL 24-Abr-2007/10328/2006-1 (RUI VOUGA))*’.

I1. Sendo responsabilidade contratual, os factos constitutivos do direito a indemnizagio
sdo os mesmos — que “o devedor da prestagdo (in casu, o médico) tenha agido

voluntariamente, com culpa, tenha havido dano e exista nexo de causalidade entre o facto

% RE 19-Abr-2007/ 2403/06-2 (SERGIO ABRANTES MENDES)

26 RL 24-Abr-2007/10328/2006-1 (RUI VOUGA).

270 qual acrescenta: “se o dano sofrido for imputavel, segundo a normalidade das coisas, a uma actuagdo negligente do médico, é a
este que incumbe a prova de que, no caso concreto, ndo ha qualquer nexo de causalidade entre esse dano e qualquer erro de
diagnostico ou de tratamento”.
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culposo e este” (STJ 1-Jul-2010/ 398/1999.E1.S1 (SERRA BAPTISTA) — porém, por forga
da presuncio legal de culpa do devedor do art. 799° n° 1 CC fica o lesado dispensado de provar
a culpa no primeiro caso, havendo inversdo do énus da prova, conforme o art. 344 n° 1 ** .

Serd o médico ou profissional médico que terd o 6nus de demonstrar que actuou sem
culpa, por ter empregue todas as providéncias exigidas pelas circunstdncias com o fim de evitar
danos a outrem *°. Se ndo o fizer “impende sobre si a obrigagdo de indemnizar” (STJ 27-Nov-
2007/07A3426 (RUI MAURICIO)) *°.

ITI. No entanto, ha jurisprudéncia mais restritiva que faz depender a dispensa de culpa
da prova pelo lesado — o credor *'— da falta de cumprimento ou do cumprimento defeituoso,
justamente a condi¢do daquela a luz do art. 799 n° 1 CC.

Essa falta de cumprimento ou cumprimento defeituoso consiste numa desconformidade

objectiva entre o acto praticado e as leges artes ou “regras da arte” >’

— “padrdo de conduta
profissional que um médico medianamente competente, prudente e sensato, com 0s mesmos
graus académicos e profissionais, teria tido em circunstancias semelhantes na altura” (RE 19-
Abr-2007/ 2403/06-2 (SERGIO ABRANTES MENDES) = RP 1-Mar-2012/ 674/
9434/06.6TBMTS.P1 (FILIPE CAROCO) ** — i.e., que 0 médico ndo cumpriu a sua obrigacdo
de meios ** — nio de resultado, salvo certos casos *°. S6 depois, funcionando a presuncio de
culpa, o médico ou profissional médico terda o 6nus de demonstrar que empregou todas as
providéncias exigidas pelas circunstincias com o fim de evitar danos a outrem *°.

Em suma, como bem cristaliza o ac. RP 17-Nov-2005/0534727 (MARIO
FIGUEIREDO): “por principio, cabera ao doente demonstrar que existiu actua¢do deficiente na
intervengdo cirrgica (...) enquanto ao médico, ainda que de obrigagdo de meios se trate,
sempre cabera demonstrar que utilizou as técnicas adequadas, com recurso as regras da arte

médica e meios técnicos de que razoavelmente dispunha, ou seja, cumprir-lhe-4 demonstrar que

* Defendendo a aplicagdo dessa presungdo, por ex., STJ 17-Dez-2002 (AFONSO DE MELO), RL 11-Set-2007/1360/2007-7
(ROSA RIBEIRO COELHO) ¢ RL 15-Dez-2011/5485/09.7TVLSB.L1-2 (PEDRO MARTINS).

2 Na doutrina, no sentido da aplicagdo da presungdo de culpa sediada no art. 799° n° 1 CC, ALVARO DA CUNHA RODRIGUE,
Reflexdes cit., 180.

39 Portanto, a “tutela contratual é, em regra, a que mais favorece o lesado na sua pretensdo indemnizatéria, face as regras legais em
matéria de onus da prova da culpa (art.°s 344.°, 487.°, n.° 1 e 799.°, n.° 1, todos do CC)” (STJ 7-Out-2010/1364/05.5TBBCL.G1
(FERREIRA DE ALMEIDA)).

3! “Nas ac¢des de responsabilidade civil contratual, por cumprimento defeituoso de obrigagio médica, recai sobre o credor o 6nus da
prova de que o devedor ndo cumpriu as legis artis da sua profissdo” (RP 7-Abr-2011/5239/07.5TVLSB.L1-2 (JORGE LEAL)).

32 RL 24-ABr- 2006/ 2491/2006-6 (OLINDO GERALDES).

33 RP 17-Nov-1998/ 0065395 (GASPAR DE ALMEIDA):” nio ter sido usado o instrumental de conhecimentos ¢ o esfor¢o técnico
que se pode esperar de qualquer médico numa certa época e lugar”.

** STJ 17-Dez-2002 (AFONSO DE MELO), RP 20-Jul-2006/ 0633598 (GONCALO SILVANO), RL 24-Abr-2007/10328/2006-1
(RUI VOUGA), RL 23-0ut-2007/6068/2007-7 ISABEL SALGADO) ¢ RL 26-Jun-2008/4450/2008-2 (EZAGUY MARTINS).

3 Por ex., as cirurgias estéticas (MANUEL ROSARIO NUNES, O Onus da Prova cit., 55), a realizagio de um exame ou de uma
andlise para apurar se existe ou ndo certa doenga ou o real estado de satide (RL 11-Set-2007/1360/2007-7 (ROSA RIBEIRO
COELHO) ¢ STJ 4-Mar-2008/08A183 (FONSECA RAMOS)). Ja para o ac. STJ 17-Dez-2009/ 544/09.9YFLSB (PIRES DA
ROSA) a cirurgia estética ¢ uma obrigagdo de quase resultado: ”A auséncia de resultado ou um resultado inteiramente desajustado
sd0 a evidéncia de um incumprimento ou de um cumprimento defeituoso da prestagdo por parte do médico devedor.
Ao médico compete, por isso, em termos de responsabilidade contratual, o 6nus da prova de que o resultado ndo cumprido ou
cumprido defeituosamente nao procede de culpa sua, tal como o impde o n°l do art.799° do CCivil.”.

¢ STJ 18-Set-2007/07A2334 = STJ 15-Out-2009/08B1800 (RODRIGUES DOS SANTOS))
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ndo teve actuagdo culposa (art. 799, n.° 1 do CC)™’. Ou, ainda, “ao lesado compete fazer a
prova da violagdo das leges artis, por parte do médico, ou seja, da ilicitude da sua conduta,
enquanto a este cabe demonstrar que ndo teve actuagdo culposa” (RP 1-Mar-2012/ 674/

9434/06.6TBMTS.P1 (FILIPE CAROCO))*®

(Continuacio). 2. Deducio do pedido indemnizatorio. I. O pedido de indemnizacdo civel
pode ser deduzido em acg¢do autonoma ou cumulado ao pedido crime no processo penal.

Como se sabe, a regra ¢ a da adesdo: havendo causa penal pendente o pedido de
indemnizagdo civil fundado na pratica do crime deverd ser deduzido no processo penal
respectivo, de acordo com o art. 71° CPP. E ¢ irrelevante, para a dedugdo e mesmo procedéncia
do pedido civil, a sorte do pedido criminal: “a sentenca, ainda que absolutdria, condena [rectius,
pode condenar] o arguido em indemnizagdo civil” 1é-se no ac. RL 18-Mar-1998/0069863
(ADELINO SALVADO) *.

I1. Porém, o pedido civil podera ser deduzido em separado nos casos do art. 72° CPP.

II1. Deste modo, temos de considerar dois procedimentos diferentes, consoante tenha
havido pedido civel cumulado ou separado: o procedimento declarativo especial que esta nos
arts. 77° ss. CPP, sem prejuizo da subsidiariedade do processo civil, ex vi art. 4° CPP, e o

processo comum civil do Codigo de Processo Civil.

IV. Por outro, independentemente de ter havido ou ndo responsabilidade penal, pode ter
havido responsabilidade disciplinar, nos termos, no caso dos médicos, do Decreto-Lei n°
217/94, de 20 de Agosto.

Os respectivos orgdos disciplinares da Ordem dos Médicos, ndo tém, por ndo serem

tribunais, competéncias em matéria de indemnizagao.

V. Daqui resulta o seguinte: se houve responsabilidade disciplinar (somente) o pedido
indemnizatério corre nos tribunais civeis; se houve responsabilidade criminal o pedido

indemnizatério corre nos tribunais criminais, em regra.

37 Identicamente, RP 17-Nov-2005/0534727 (MARIO FERNANDES).

3% Também: “provado o cumprimento defeituoso, cabe ao médico o énus da prova de que o defeito nio procede de culpa sua, por
for¢a da presungéo do art. 799/1 do CPC” (RL 15/Dez/2011/5485/09.7TVLSB.L1-2 (PEDRO MARTINYS)).

3% O qual acrescenta: “Para esse efeito, nio basta que se provem factos que consubstanciem uma obrigagio de natureza civil, sendo
necessario que se esteja perante um ilicito civil que produza o dever de indemnizar”.
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(Continuacio). 3. Utilidade da prova emprestada. Solugdes possiveis. I. Vimos como, seja
qual for o regime de responsabilidade aplicavel, o 6nus probatorio do lesado tende a ser, como
escrevemos, de grande densidade técnica.

Isso sucede porque girando a prova, essencialmente a volta do erro médico — a
“conduta profissional inadequada resultante da utilizacdo de uma técnica médica ou terapéutica
incorrectas que se revelam lesivas para a saide ou vida de um doente”, por impericia,
inconsideragio ou negligéncia ** — o lesado quer provar a sua ocorréncia; o réu quer negar
essa mesma ocorréncia.

Ora, quanto mais exigente for o 6nus seja do lado do lesado, mas também do lado
médico, maior interesse havera em fazer uso civel dos resultados probatorios produzidos no

processo penal.

Exemplo: fazer uso de "declaragdes confessorias" da arguida que a crianga (vitima) ao ser

observada pela médica apresentava febre *'.

O uso de prova emprestada pelo processo penal seria uma real economia
processual para o lesado, em especial para a prova da ilicitude e da culpa.
Além disso, potenciar-se-ia uma uniformidade decisoria entre ambos os julgados, penal

e civel.

I1. Em abstracto o transporte de resultados probatdrios entre causas poderia apoiar-se
numa de duas solugdes.

A primeira consistiria em ser a decisdo probatoria que teria eficacia extraprocessual —
os factos provados. Por ex., a (re) utilizagdo das prévias respostas a quesitos ou dos
fundamentos de facto da sentenca final.

A segunda consistiria em ser o feor da prova produzida que teria eficacia
extraprocessual, dispensando-se alguma ou toda a instru¢do — a prova dos factos. Por ex., ndo
ser necessario ter ouvir novamente as mesmas testemunhas ou de ignorar uma confissdo que

uma parte ja fizera noutro processo.

III. Na auséncia de previsdo no Codigo de Processo Penal, ha que buscar a eventual
positivag@o dessas solugdes no Codigo de Processo Civil.

Para tal devemos considerar os arts. 289° n°4, 522°, 674°-A e 674°-B.

%0 Jdenticamente, RL 19-Abr-2005/10341/2004-7 (PIMENTEL MARCOS).
4 Cf. RL 14-10-1998/ 0013853 (SANTOS CARVALHO).
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§ 2° Valor extraprocessual da decisio probatoria. 1. Regra da nao eficicia extra-processual.
I. O regime de limites objectivos do caso julgado exclui a importagdo sem mais e de modo
vinculado de uma decisdo probatoria.

Efectivamente, qualquer decisdo sobre matéria de facto, i.e., sobre se a realidade de um
facto esta ou ndo demonstrada (cf. art. 341° CC), ndo vale autonomamente mas sim como
condi¢do necessaria de construgdo da fundamentacdo de facto, nos termos do art. 659° n° 3
CPC.

Nesse sentido, ANTUNES VARELA/MIGUEL BEZERRA/SAMPAIO E NORA
escrevem que “a forg¢a do caso julgado ndo se estende (...) aos fundamentos da sentenga” pelo
que “os factos considerados como provados nos fundamentos da sentenga ndo podem
considerar-se isoladamente cobertos pela eficacia do caso julgado, para o efeito de extrair
deles outras consequéncias, além dos contidos na decisdo final”**. Por isso, a decisdo sobre a
matéria de facto comega por apenas valer para o concreto processo em que foi produzida e perde
depois autonomia sendo adquirida pela sentenga final.

Por outras palavras, a decisdo de dar certo facto como assente (cf. art. 511° CPC) ou a
decis@o sobre a matéria de facto (cf. art. 653° n° 2) ndo tém eficacia juridica sendo no concreto

processo para o que foram produzidas.

II. Tal ¢ o sentido unanime da jurisprudéncia: o da eficacia extraprocessual da prova,
ndo o da eficacia extraprocessual dos factos tidos como provados **.

Justamente, o ac. RP 4-Out-2010/2906/08.0TJVNF.P1 (ANTONIO EULEUTERIO)
decidiu que “a matéria de facto provada nessa [primeira] ac¢do ndo tem forca de caso julgado
nesta” e o ac. RP 4-Jan-2011/3492/09.9TBVNG-C. (GUERRA BANHA) veio dizer que “O
caso julgado resultante do transito em julgado de sentenga proferida em anterior acgdo ndo se
estende aos factos ai declarados provados para efeitos desses”.

~ . 44
Por outras palavras: ndo se importam factos provados ™.

Exemplos: ndo pode numa acgdo ser reconhecida ao autor/trabalhador determinada categoria
profissional, com base em factos que nela ndo se encontram provados, mas numa outra accdo, de

que o tribunal teve conhecimento por virtude do exercicio das suas fungdes **; nada impede que

*2 Manual de Processo Civil, 1985, 711. Na jurisprudéncia, STJ 3-Nov-2009/3931/03.2TVPRT.S1 (MOREIRA ALVES).

$ RE 29-Set-1994 (CORTEZ NEVES), BMJ 439, 667, STJ 20-Abr-2004/3513/04 (ARAUJO BARROS), STJ 5-Mai-2005/
05B691ARAUJO BARROS), RP 9-Out-2008/0834784 (TELES DE MENEZES) e RL 24-03-2009/ 9251/2008-7 (CONCEICAO
SAAVEDRA).

e RL 26-05-2011/ 1193/05.6TCSNT.L1-2 (MARIA JOSE MOURO).

4 “Nio sdo os factos (provados ou nio) numa acgdo que podem ser invocados noutra, antes e apenas pode o tribunal, nesta segunda
acgdo, servir-se dos meios de prova (depoimentos e arbitramentos) que foram utilizados na anterior” (RE 26-Abr-2007/2750/06-3
(ASSUNCAO RAIMUNDO)).

4 STJ 19-12-2007/ 07S1614 (DINIS VASQUES).
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no processo penal o facto X se tenha decidido como provado e no processo civil o mesmo facto

. . o) . . ~ 46
X, ainda que com 0 mesmo meio probatorio, seja tido como nao provado ™.

II1. Qual o valor, entdo, das decisdes sobre a matéria de facto em outro processo?

O juiz conhecera o juizo probatério de provado/ndo provado: nesse caso escreve
LEBRE DE FREITAS a “sujeita a livre apreciagdo da prova (...) no novo processo, a resposta
deve ser valorada em conjunto com os meios de prova com que ele é directamente confrontado”
valerd como principio de prova como quando o primeiro processo tem menores garantias.

Isto porque “ndo podendo o juiz apreciar o conteido do depoimento, a livre formagdo
da sua convicgdo substituir-se-ia o exercicio dum poder vinculado (se se entendesse que feria de
concluir como no processo anterior) ou discricionario (se se entendesse que apenas podia fazé-
lo), que, em qualquer dos casos, a lei ndo lhe atribui e que teria como base a formagdo da
convic¢ao de outrem, se lhe fosse consentido assentar uma decisdo de facto na mera resposta de
outro tribunal a um quesito” e “isto mesmo pressupondo a total identidade da configura¢do do
facto em causa e a ndo produgio sobre ele de outras provas no segundo processo” *'.

Neste sentido, em sede de art. 712° CPC foi declarado pelo STJ 3-Nov-
2009/3931/03.2TVPRT.S1 (MOREIRA ALVES) que se o autor/recorrente se limitou a oferecer
como meio de prova as certidées das decisdes proferidas numa primeira acgdo, “as ditas
decisdes judiciais, apenas constituem documentos cuja forga provatodria se limita a um principio
de prova, a valorar livremente pelo julgador, em conjugagdo com a demais prova directamente

produzida perante ele”.

(Continuacio). 2. Primeira excepcio: o art. 289° n° 4 CPC. No entanto, o sistema processual
parece contemplar desvios a regra anterior.

Antes de mais, o art. 289° n° 4 relativo ao Alcance e efeitos da absolvi¢do da instancia
autoriza a que “se o réu tiver sido absolvido [da instincia] por qualquer dos fundamentos
compreendidos na alinea ¢) do n° 1 do artigo 288°”, ou seja por excepgdo dilatéria menos grave
do que as das als. a) a e d) do mesmo ntimero,” na nova ac¢do que corra entre as mesmas partes
podem ser aproveitadas as provas produzidas no primeiro processo e tém valor as decisées ai
proferidas”.

E um caso restrito que ndo parece ter aplicagio no processo penal, mas ao qual

voltaremos mais adiante.

4 Dai a ilegalidade da decisdo em sede de segunda causa que deu como matéria de facto assente a sonegagdo de bens de heranga
para efeitos do art. 2096° CC, apo6s importagdo de factos dados como provados no primeiro processo (RP 19-Out-2010/
RP20101019154/03.4TBVLC.C.P1 (MARIA GRACA MIRA))

7 CPCanot 11, 2001, 418.
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(Continuacao). 3. Segunda excepcio: os arts. 674°-A e 674°-B CPC. — A. Enunciados e
conteudo. I. J4 o mesmo ndo se pode dizer quanto aos arts. 674°-A e 674°-B CPC.

O primeiro trata da Oponibilidade a terceiros da decisdo penal condenatoria e dita que

“A condenagdo definitiva proferida no processo penal constitui, em relagdo a terceiros,
presungdo ilidivel no que se refere a existéncia dos factos que integram os pressupostos da
punigdo e os elementos do tipo legal, bem como dos que respeitam as formas do crime, em
quaisquer acgdes civis em que se discutam relagdes juridicas dependentes da pratica da

infracgdo”.
O segundo trata da Eficdcia da decisdo penal absolutoria, nos seguintes termos:

“A decisdo penal, transitada em julgado, que haja absolvido o arguido com fundamento em nao
ter praticado os factos que lhe eram imputados, constitui, em quaisquer acg¢oes de natureza civil,
simples presungdo legal da inexisténcia desses factos, ilidivel mediante prova em contrario. A

presuncdo prevalece sobre quaisquer presungdes de culpa estabelecidas na lei civil”

Trata-se, pois, de procurar alguma coeréncia decisoria entre julgado penal e julgado

civil **, como no passado constituia objecto dos arts. 153° ¢ 154° CPP/1929 *°.

II. Repare-se que concluimos j& que as decisdes sobre a matéria de facto em outro
processo estdo sujeitas a livre aprecia¢do da prova no novo processo e valem neste como
principio de prova. Nao tém forca de caso julgado

Ora, justamente os preceitos dos arts. 674°-A ¢ B fogem a essa solugdo. Ambos
estatuem que a sentenca penal, seja condenatoria, seja absolutdria, tem for¢a probatoria plena
quanto a certos factos, em resultado de atribuicdo de valor de presuncdo legal ilidivel ao que
nela foi decidido a esse respeito.

Recorde-se que o art. 350° CC dita que “Quem tem a seu favor a presungao legal escusa

de provar o facto a que ela conduz”, mas que “as presuncdes legais podem, todavia, ser ilididas

* Como consta do relatério do Decreto-Lei n. 329-A/95, "no que se refere a disciplina dos efeitos da sentenga, assume-se a
regulamentacdo dos efeitos do caso julgado penal, quer condenatorio, quer absolutdrio, por ac¢des civis conexas com as penais,
retomando um regime que, constando originariamente do Codigo de Processo Penal de 1929 ndo figura no actualmente em vigor;
adequa-se, todavia, o ambito da eficicia erga omnes da decisdo penal condenatéria as exigéncias decorrentes do principio do
contraditorio, transformando a absoluta e total indiscutibilidade da decisio penal em mera presungdo, ilidivel por terceiros, da
existéncia do facto e respectiva autoria".

4 «A condenagio definitiva proferida na acgdo penal constituira caso julgado, quanto & existéncia e qualificagio facto punivel e
quanto a determinag@o dos seus agentes, mesmo nas ac¢des ndo penais em que se discutem direitos que dependam da existéncia da
infrac¢do” e “A sentenga absolutoria, proferida em matéria penal e com transito em julgado, constituira nas ac¢des ndo penais
simples presuncdo legal da inexisténcia dos factos que constituem a infrac¢do, ou de que os arguidos a ndo praticaram, conforme o
que se tenha julgado, presungéo que pode ser ilidida por prova em contrario”.
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mediante prova em contrario”.Trata-se, agora, de fazer uso dos factos assim presumidos em

acgdes civis.

II1. Deste modo, seja o paciente (no caso de sentenga condenatéria), seja o profissional
médico (no caso de sentenca absolutoéria) ficam dispensados de provar o facto abrangido pelas
presungdes >’

Cabera a parte contraria — profissional médico e paciente, respectivamente — de fazer

aprova do facto contrario °'.

Exemplo: declarada provada a ilicitude do acto médico o paciente pode usar a sentenca penal

para ficar dispensado da prova da mesma ilicitude, agora em sede civil.

E, naturalmente, que se trata de prova cujo grau é de prova stricto sensu e ndo de mero
principio de prova: o facto considera-se provado, ndo sendo necessaria mais prova que confirme

o sentido probatorio.

(Continuagio). — B. Ambito objectivo. I. Quanto ao ambito dos arts. 674°-A e 674°-B
importa ainda fazer algumas precisdes.

Em primeiro lugar, no caso da sentenga penal condenatoria os factos presumidos — na
letra da lei os “factos que integram os pressupostos da puni¢do e os elementos do tipo legal,

” 32 __ sdo os factos constitutivos em que se

bem como dos que respeitam as formas do crime
tenha baseado a condenagdo, como escrevem LEBRE DE FREITAS et alia >.

Esses factos quando transplantados para uma accdo/pedido civel ndao vdo cobrir a
totalidade dos pressupostos da responsabilidade civil, mas sim cobrir a ilicitude e a culpa e,
mais duvidosamente, o nexo causal.

Esse é o entendimento, em parte, d¢ LEBRE DE FREITAS: “provada, no processo
penal, a pratica dum acto criminoso que constitua ilicito civil, o titular do interesse ofendido ndo
tem o 6nus de provar na acgao civil subsequente o acto ilicito praticado nem a culpa de quem o
praticou, sem prejuizo de continuar onerado com a prova do dano sofrido e do nexo de

. 54
causalidade” .

50 STJ 30-Abr-2003/03B931 (SOUSA INES): “O que estd em causa é a admissibilidade da decisdo condenatoria definitiva,
proferida em processo penal, como meio de prova da existéncia dos factos que integram os pressupostos da puni¢do ¢ os elementos
do tipo legal, bem como dos que respeitam as formas do crime”.

5! Assim, para os factos presumidos a partir da sentenca absolutoria (art. 674°-B), RE 28-Set-2006/ 1207/06-2 (GAITO DAS
NEVES).

52 Afirmando este objecto de prova, STJ 23-Mai-2000/00A397 (TOME DE CARVALHO) e STJ 30-Abr-2003/03B931 (SOUSA
INES).

%3 CPCanot 1l cit., 691.

** CPCanot 1 cit., 691
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II. Em segundo lugar, pode fazer-se uma restricdo: deve ser excluido do ambito de
funcionamento do art. 674°-A a sentenga penal que considera verificada a ocorréncia do ilicito
criminal, mas que nao aplica qualquer pena, por considerar ter caducado o respectivo direito de
queixa, pois o arguido ndo pode levar a respectiva discussdo até ao fim (RG 30-Jun-2011/420-
B/2000.G1 (MANUEL BARGADO)).

Ja se o arguido foi efectivamente condenado mas beneficiou, depois, de uma amnistia

ndo deixa de funcionar o regime do art. 674°-A.

Exemplo: a matéria factual dada como provada num processo de natureza penal, que originou a
condenacdo dum arguido, que, posteriormente, beneficiou de uma amnistia, ha que ser tida como
assente e integrada na Especificagdo numa acgdo civel, onde aquele arguido agora é Réu e que

surge por forca daquela amnistia >°.

III. Em terceiro lugar, no caso da sentenca penal absolutoria importa distinguir se a
absolvigdo foi fundada em prova positiva ou em prova negativa: o preceito apenas se aplica a
absolvigdo fundada na prova positiva.

Se a absolvi¢do penal tiver por fundamento a falta de prova dos factos imputados ao
arguido — a chamada absolvigdo pela prova negativa (com base no principio in dubio pro reo)
— o arguido ndo foi “absolvido (...) com fundamento em ndo ter praticado os factos que lhe
eram imputados”, como exige o art. 674°-B.

Pelo contrario, “ nesta situacdo a absolvicdo se baseia na falta de prova dos factos
imputados ao arguido, ndo dispensando, por isso, aquele que invoca os factos em que se

alicercou a acusag@o no processo-crime do 6énus de os demonstrar na acg¢do civil se deles quiser
tirar proveito” (RL 1-Jul-2010/4817/04.9YXLSB.L1-6 (FERNANDA ISABEL PEREIRA) *°.

Como escreve LEBRE DE FREITAS, “nédo provado o facto em processo penal, ndo se
constitui a presuncdo do art. 674°-A e o autor da acgdo civil continua onerado [nos termos
gerais] com a prova dos factos constitutivos do seu direito” *’.

Diversamente, se a absolvi¢do teve lugar com fundamento em prova de que o arguido
nio praticou os factos de que estava acusado — a chamada absolvi¢do pela prova positiva —
tem-se por adquirido (rectius, presumido) que ele actuou correctamente, de modo diligente”,
nos termos do art. 674°-B.

E o que sucede quando ¢é feita

% RE 3-Abr-2003/2092/02-3 (GAITO DAS NEVES).

% No mesmo sentido, RL 12-Dez-2006 /9192/2006-7 (GRACA AMARAL).

7 CPCanot TI cit., 692. Ja o ac. RL 29-Jun-2010/10435/03.1TBOER.L1-7 (ROQUE NOGUEIRA), parece enunciar a doutrina
contraria: “Vigorando no processo penal o principio «in dubio pro reoy», a absolvigao penal ndo podera precludir a reapreciagdo, em
acgdes de natureza civil, dos factos integradores da infracgdo imputada ao arguido absolvido, constituindo tal absolvigdo simples
presungdo, ilidivel mediante prova em contrario pelo interessado. Se a decisdo penal absolutdria assentou na verificagdo de que o
arguido praticou certos factos, nao se verifica a presungdo estabelecida no art.674°-B, do C.P.C.,, devendo valer inteiramente as
regras gerais sobre o 6nus da prova na ac¢ao em causa”.
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a. “prova de que (..) factos [imputados ao arguido] ndo foram praticados” (RL 12-
Dez-2006 /9192/2006-7 (GRACA AMARAL)) pelo arguido ** ou de que nem
sequer ocorreram (v.g., a ofensa corporal)

b. prova de um facto impeditivo™® ou facto excludente da culpa ou de que o facto

danoso (morte, ofensa) nem sequer ocorreu

Exemplo: facto de que a manobra de recurso que originou o despiste do veiculo foi provocada
pela conducdo negligente de um outro condutor (STJ 21-Out-2010/95/04.8TBCDR.P1.S1
(ALBERTO SOBRINHO).

Por isso, ira recair, nas ac¢des de natureza civil, sobre a parte que ndo tem a seu favor a
presuncilo — i.e., o paciente — o 6nus da prova do contrario.

(RL 1-Jul-2010/4817/04.9YXLSB.L1-6 (FERNANDA ISABEL PEREIRA).

Exemplo: cabera ao autor da acgdo civil o 6nus de provar o facto contrario ao

presumido facto impeditivo ou desculpante (in casu, a manobra de recurso)

IV. Finalmente, o que é a lei quer dizer ao estatuir no art. 674°-B que “a previsdo
referida (...) prevalece sobre quaisquer presungdes de culpa estabelecidas na lei civil”?

Quer dizer que o respectivo sentido probatério prevalece sobre sentido probatdrio
contrario fundado em outra presungéo.

Suponha-se que se alinha pela tese da natureza, por regra, contratual da relagdo
paciente/médico. Ja4 sabemos que o paciente tem provar a desconformidade com a legis artis
para beneficiar da presun¢do de que o médico actuou com culpa, nos termos do art. 799° n° 1
CC.

Todavia hé que distinguir:

a. Se o médico fora ja condenado criminalmente, hd uma dupla presungdo de culpa:
a decorrente do art. 674°-A e a decorrente do art. 799°n° 1 CC;

b. Se o médico fora absolvido criminalmente por prova positiva de que actuou com
a diligéncia devida, tal constitui presungdo de ndo culpa nos termos do art. 674°-
B que se sobrepde a presuncdo de culpa do art. 799° n° 1; fica o paciente onerado

“com a prova de que assim nio foi e a actuagéo foi culposa” *°

58 “Nada mais pode significar que uma mera presungdo da inexisténcia dos factos que constituiam a infracgdo penal, ou de que o
arguido a ndo praticou" (STJ 3-Jun-1997/ 816/96 (LOPES PINTO).

** LEBRE DE FREITAS et alia, CPCanot 1 cit., 692.

% LEBRE DE FREITAS et alia, CPCanot I cit., 693.
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(Continuacdo). — C. Ambito subjectivo. I. J4 quanto ao ambito subjectivo das presungdes
levantam-se algumas duvidas.

No caso da sentenga penal absolutoria a eficacia probatoria extra-processual ¢ somente
entre as partes.

No caso da sentenca penal condenatoria a eficacia probatoria extraprocessual da

decisdo penal € em face de terceiros, antes de mais.

Exemplo: a condenagdo criminal da segurada constitui em relagdo a

seguradora, demandada em acgdo civel ou em accéio executiva (e terceira no processo

2 6

. ~ 11 7r S} 1 . 62
crime), uma presungio ilidivel, sem “eficacia erga omnes” ° ou de caso julgado ™,

podendo a seguradora afastar o resultado probatorio presumido por prova do facto

£ 63 - S ox s ~ .
contrério , alegado em contestagdo ou em oposi¢do a execugdo, respectivamente.

Mas note-se que o que € oponivel erga omnes € o valor probatério da sentenca

condenatéria e ndo o caso julgado, i.e., o sentido decisorio.

II. Porém, tem-se discutido se também entre as partes o que ficou provado penalmente
vale como mera presungdo ilidivel no campo civel ou se, mais do que isso, as vincula, com
valor de caso julgado.

Ora, justamente, ha jurisprudéncia que defende que a sentenga penal condenatdria “no
respeitante ao autor e a ré, que intervieram na ac¢do penal, na qualidade, respectivamente, de
arguido e de assistente, tem eficdcia absoluta no tocante aos factos constitutivos da infracgdo,
que ndo poderdo, assim, voltar a ser discutidos dentro ou fora do processo penal, sendo o
julgamento desses factos definitivos quanto ao arguido” (STJ 13-Jan-2010/1164/07.8 TTPRT.S1
(PINTO HESPANHOL)). Isto é: haveria entre arguido e assistente um caso julgado quanto aos
factos provados; ndo apenas uma presuncdo. A presungdo legal, essa, valeria, sim, em face dos
terceiros, ausentes do contraditorio.

Por isso, prossegue o mesmo acorddo “a possibilidade de ilidir a
presuncgao juris tantum estabelecida no artigo 674.°-A do Cddigo de Processo Civil, conferida a
terceiros, nunca é concedida ao arguido condenado, mas apenas aos sujeitos processuais ndo
intervenientes no processo criminal, em homenagem ao principio do contraditério”.

Trata-se, afinal, da doutrina do art. 153° CPP/1929, salvo quanto ao terceiro.

61 STJ 23-Mai-2000/00A397 (TOME DE CARVALHO)
2 STJ 27-Jan-1993/082472 (ZEFERINO FARIA) ¢ RP 4-Mar-1997/ 9620791 (PELAYO GONCALVES).
63 STJ 23-Mai-2000/00A397 (TOME DE CARVALHO)
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Ja para LEBRE DE FREITAS et alia nio parece ser assim ** e o mesmo (talvez) se diga,
por exemplo do ac. RL 17-Mai-2007/ 2600/2007-2 (LUCIA SOUSA), que declarou que “Apos
a inclusdo do artigo 674-A no Cddigo de Processo Civil, a decisdo penal condenatoria deixou de
ter eficacia erga omnes, passando a uma mera presun¢ao iuris tantum, portanto ilidivel mediante

prova em contrario”.

ITI. Sejamos claros: o art. 674°-A expressamente apenas regula o valor probatério civel
da sentenga penal condenatéria em face de terceiros. Nada diz quanto & eficacia perante as
partes civis. No pretérito art. 153° CPP/29 é que se enunciava um valor de “caso julgado, quanto
a existéncia e qualificagdo facto punivel e quanto a determinac@o dos seus agentes, mesmo nas
accOes ndo penais” sem restri¢des subjectivas.

No entanto, a clara omissdo do legislador hodierno pode pretender significar que a
sentenga penal foi tida como vinculando as partes também quanto aos fundamentos decisorios,

ou seja, os factos constitutivos da infrac¢do.

(Continuacio). 4. Conclusées. I. Do que se acabou de dizer resulta que pode haver transporte

probatorio

a. Fundado em senten¢a penal condenatéria e relativamente aos factos da ilicitude
e da culpa (e talvez nexo causal) em favor do lesado, mesmo perante terceiros
b. Fundado em sentenga penal absolutéria relativamente a factos atinentes aos

mesmos pressupostos em favor do agente, apenas entre partes

Todavia este transporte ao pressupor uma “condenagdo definitiva” (art. 674°-A) ou uma
“decisdo penal transitada em julgado” (art. 674°-B n° 1) apenas se torna admissivel, parece-nos,
para uma ac¢do civel que, cumulativamente, corra em separado e que ndo termine antes do
transito em julgado da sentenga em processo crime. E que se o pedido civel for apreciado em
adesdo ao processo penal ndo hé espaco processual para se fazer a importagdo; de igual modo se
foi objecto de acgdo civel separada e ainda ndo foi proferida a sentenga penal também nao se
pode importar a prova por esta via.

Por outro lado, também nao cobre todas as questdes da responsabilidade civil.

II. Em sintese, o mecanismo dos arts. 674°-A e 674°-B CPC esta excluido

* CPCanot 1 cit., 691.
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a. se ja houve sentenga penal definitiva
i. Condenatéria, quanto aos factos integrantes do dano (e talvez o nexo
causal);
ii. Absolutoéria,
1. por prova negativa, quanto a todos os factos da responsabilidade;
2. por prova positiva, quanto aos factos ndo provados favoravelmente
ao arguido e quanto a todos os factos se a acgao for dirigida contra
terceiro;
b. se ndo houve ainda sentenga definitiva (seja porque correu por adesdo ao processo
crime, seja porque correu mais rapidamente em acgao civel separada) quanto a todo

e qualquer facto

§ 3° Valor extraprocessual da prova. 1. Introdugdo. I. Pergunta-se agora, se pode haver
transporte probatdrio mesmo naquele ambito objectivo ndo coberto pelos arts. 674°-A e 674°-B.

A resposta implica agora buscar em que medida pode ser importado para a apreciacdo
do pedido civel ja ndo o conteudo probatorio da sentenga penal mas o resultado instrutorio
desse processo prévio. Citando o ac. RP 9-Out-2008/0834784 (TELES DE MENEZES) “ndo
sdo os factos [dados como] provados numa ac¢do que, ao abrigo do valor extraprocessual das
provas, podem ser invocados noutra, antes e apenas pode, por norma, o tribunal, nesta segunda
ac¢do, servir-se dos meios de prova (depoimentos e arbitramentos) que foram utilizados na

anterior”.

I1. Para tanto devemos considerar as regras que se acham no art. 522° CPC, com a
epigrafe Valor extraprocessual das provas, e, mais residualmente, a primeira parte do art. 289°
n°® 4 CPC, ao estatuir o aproveitamento das “provas produzidas no primeiro processo

Vamos dar de barato que estas normas do processo civil, feitas a pensar no transporte de
prova de uma causa civel para outra causa civel, cabem no ambito remissivo do art. 4° CPP. Isto
é: s8o normas do processo civil que se harmonizam com o processo penal, pelo que permitem o

transporte de prova de uma causa crime para uma causa civel.

(Continuacao). 2. Primeira regra: transportabilidade de depoimento ou arbitramento. —
A. Ambito positivo. I. A regra é central do art. 522° CPC ¢ a de que, segundo o seu n°l, “os

depoimentos e arbitramentos produzidos num processo com audiéncia contraditoria da parte
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podem ser invocados noutro processo contra a mesma parte”’. ALBERTO DOS REIS fala em
“principio da eficicia extraprocessual das provas” .

. \ 66 : 7
O preceito apenas se refere a (alguma *° da) prova constituenda °

a. prestagdo de depoimentos, i.e., declaracdes efectivas sobre factos prestadas em
tribunal, pelas partes ou por testemunhas; portanto, prova por confissdo € prova
testemunhal,

b. verificagdo de certos factos por meio de arbitramento de perito em exame, vistoria

oo 68
ou avaliagdo ™.

Com isto o legislador consagrou uma faculdade, dentro de certos requisitos, em favor de
autor e réu, e que lhe permite, querendo, ficar dispensado de nova producdo de depoimentos,

tanto de parte, como de testemunhas.

I1. Mas no caso da prova por confissdo, tem sido discutido se a norma abrange toda e
qualquer confissdo, seja em articulado, seja em depoimento oral, seja na presta¢do de
informagoes ou esclarecimentos ao tribunal (cf. art. 356° CC).

No Cédigo de Processo Civil de 1939 dizia-se expressamente no § 1° do art. 526° que
“as confissdes feitas nos articulados podem ser opostas noutro processo”. Na doutrina de entdo
MANUEL DE ANDRADE e ALBERTO DOS REIS entendiam que essas confissoes
articuladas valeriam sempre, pois que a exigéncia de audiéncia preliminar — entdo, como agora
— nada teria que ver com esta confiss@o e a restri¢do da ndo anulag¢do da prova somente remetia
na altura para o corpo daquele art. 526°. Se o segundo aspecto mudou, ja o primeiro talvez ainda
faga sentido: o contraditdrio, i.e., a participagdo da parte confitente ocorreu.

Actualmente, LEBRE DE FREITAS toma posi¢do ampla no sentido da plena
abrangéncia®. Por nods, vamos no mesmo sentido: o termo depoimento abrange, de modo

indistinto, tanto o oral, como o escrito.

II1. Por outro lado, ¢ pacifico que a confissdo ficta por revelia (cf. art. 484° n°1) ou a
admissdo de factos por acordo (cf. art. 490° n° 2) ndo constituem depoimentos, estando

excluidos do aproveitamento abrigado no art. 522° CPC 7.

65 a 1
" CPCanot1Il, # ed.,s.d. (reimp. 1985),344. - - - 7| Formatada: Tipo de letra:
ALBERTO DOS REIS, CPCAnot III cit., 344. (predefinido) Times New
7 Assim, LEBRE DE FREITAS et alia, CPCanot 1l cit., 417. Roman, 8 pt
’

* ALBERTO DOS REIS, CPCAnot I1 cit., 344.

© Assim, 4 confissdo no direito probatério, 1991, 22.3.3., A acgdo declarativa comum. A luz do Cédigo revisto, 2010 (reimp.), 7
(11) e CPCanot 1l cit., 417.
® ALBERTO DOS REIS, CPCanot 11l cit., 348.
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Tampouco nele cabe a confissdo do pedido, pois este tem a natureza de negdcio
processual de auto-composicdo da lide (cf. art. 293° n° 1 segunda parte CPC), e no de

reconhecimento de factos desfavoraveis ao depoente (cf. art. 352° CC) "'

(Continuacio). — B. Ambito negativo. I. De fora do 4mbito da regra enunciada no n° 1 do art.
522° CPC estdo as provas cujo teor pode ser facilmente repetido, como a prova documental.
Efectivamente, o documento basta-se a si mesmo, nada dele se podendo retirar que seja Unico e
especifico para um dado processo .

Naturalmente que, no plano concreto, se a parte que precisa do documento for a mesma
do primeiro processo bastara apresenta-lo de novo apds o uso da faculdade prevista no art. 542°
n° 3 CPC, sem prejuizo de poder também pedir nova certiddo de documento auténtico.

Se for outra parte a pretender usar o documento tera de usar de outros instrumentos

processuais’.

I1. Mas fora do ambito do n° 1 do art. 522° CPC esta ainda a prova por inspec¢o
judicial porquanto a qualidade e conteudo da prova constituem um enunciado pessoal do
concreto juiz.

Por isto, ¢ ilegal qualquer decisdo judicial suportada numa pretensa eficacia

. . o y . 74
extraprocessual, sem mais, destes dois tipos probatorios ™.

(Continuacio). — C. Pressupostos. I. O art. 522° CPC faz depender o funcionamento da regra
da transportabilidade de depoimentos e arbitramentos de quatro pressupostos: (1) identidade da
parte contra quem a prova é por segunda vez invocada; (2) ocorréncia de audiéncia
contraditoria no primeiro processo; (3) vontade da parte beneficiada pela prova; (4) natureza
Jjurisdicional do primeiro procedimento.

Quanto ao primeiro pressuposto, fala-se em invocagdo “contra a mesma parte”, i.e.,
exige-se uma identidade de partes ndo no sentido de da sua qualidade juridica (cf. art. 498° n°
2), mas entre os sujeitos concretos dos diferentes processos.

Por outras palavras, o que se pede é que o sujeito processual concreto contra quem a

, . S 75
prova ¢ apresentada tenha sido parte na primeira causa .

" ALBERTO DOS REIS, CPCanot 11l cit., 348. O mesmo AUTOR d4 como exemplo a confissdo de serviddo por A titular do
prédio onerado em peticdo de acgdo de preferéncia por ele colocada contar B, ndo pode ser invocada numa ac¢éo confessoria de
serviddo posteriormente colocada pelo B contra A. Tratar-se-ia do reconhecimento de uma situag@o de direito e ndo de um facto. O
ponto permanece controverso, porventura.

2 Diversamente, LEBRE DE FREITAS et alia, CPCanot II cit., 417: a “prova pré-constituida admitida em determinado processo,
pode, em principio, ser, sem problema, também proposta em outro processo, sem prejuizo da reforma de documentos”.

73 Neste caso tera de requerer & parte do primeiro processo que consiga retirar o documento particular desse processo nos termos do
art. 542° n° 3 ou pedir exame ao processo para ver o seu conteudo ou requerer ao juiz que inste a parte desse processo a apresenta-
los (cf. art. 535°); sendo o caso, requerer certiddo de documento auténtico (ALBERTO DOS REIS, CPCanot 111 cit., 345).

™ Veja-se 0 ac. RP 15-Jul-2009/3981/07.0TVPRT.P1 (ANABELA SILVA DIAS). 8AN8Aaa
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Exemplos em sentido negativo por falta de identidade da parte: (1) “ndo pode ser utilizado
como meio de prova depoimento de testemunha prestado num outro processo, em que ndo foi
parte a parte contra a qual se pretende usar esse depoimento, sendo irrelevante que essa parte
(uma sociedade comercial) pertenga a0 mesmo grupo econdémico que uma das partes do primeiro
processo” % (2) ndo pode o direito de uma parte de acgdo de investigacio da paternidade a
requerer o exame hematoldgico ser coarctado ao réu, com o fundamento de idéntico exame ter

tido lugar na acgdo de impugnagdo da paternidade, nomeadamente quando nesta ndo interveio,

como parte, o0 pretenso pai i

Exemplos em sentido positive: (1) o depoimento testemunhal feito em desfavor do arguido
pode ser novamente usado contra ele como réu no processo civil; ndo pode ser usado contra uma
seguradora sua; (2) na comarca de...., 0 M° P° requereu o julgamento de CARLOS....,
identificado nos autos, pela pratica, em concurso real de um crime de homicidio por negligéncia,
p- € p. pelo art® 137°, n° 1 e 2, do C. Penal e dois crimes de ofensas a integridade fisica por
negligéncia, p. e p. pelo art® 148° n° 1, do mesmo diploma e, ainda, por contra-ordenagdes ao C.
Estrada e seu Regulamento. ANA....., representante legal de seu filho menor Oscar....., assistente
nos autos, declarou aderir a acusagdo do M° P° e deduziu pedido de indemnizagao civil contra o
arguido e contra o Fundo de Garantia Automovel. O arguido contestou o pedido de
indemnizagdo, invocando a excepgdo da litispendéncia com fundamento em acgdo civel pendente
no -° Juizo Civel daquela comarca. Também o Fundo de Garantia Automovel contestou,
invocando, além daquela excepcdo de litispendéncia, também a da sua propria ilegitimidade e a
ilegitimidade do demandante (...). E, notificado das contestagdes do arguido ¢ do Fundo de
Garantia, apresentou resposta - que foi admitida ao abrigo do principio do contraditorio - na qual,
além do mais que ora ndo importa, requereu o chamamento de Elisa....., esposa do arguido
Carlos....., pois que, a proceder a invocada excepg¢do de litispendéncia, pretende que a prova
produzida no presente processo crime seja aproveitada, ao abrigo do disposto no art® 522° do C.
P. Civil, na ac¢do civel supra referida, onde a esposa do arguido é co-ré, nos termos do art® 28°-A

do C.P.Civil ®

Ja o sujeito por quem a prova é apresentada pode ser diverso.

Exemplo: o depoimento testemunhal apresentado a requerimento do Ministério Publico pode ser

novamente usado no processo civil a requerimento do lesado.

> LEBRE DE FREITAS et alia, CPCanot 1l cit., 418.

8 RL 15-Dez-2011/3163/08.3TVLSB.L1-2 (JORGE LEAL).

7 RL 8-Mar-2007/1355/2007-6 (OLINDO GERALDES).

78 Caso tratado no ac. RP 7-Nov-2001/0010936 (MARQUES SALGUEIRO).

197



I1. Mas também nfo constitui pressuposto da transportabilidade da prova a identidade
— ou, pelo contrario, a sua falta — entre objectos processuais das causas em presenca. Como
nota LEBRE DE FREITAS “o processo em que a prova ¢ invocada pode ter o mesmo objecto
que aquele em que ela tenha sido produzida”, maxime, por aquele ter terminado com absolvigdo
da instancia .

O que ha é uma comunhdo, maior ou menor, entre a base factual que suporta duas ou
mais causas, proxima daquela prevista no art. 30° n° 2 primeira parte CPC. Dai ter sido decidido
(embora em sede de art. 712° CPC) que “ndo constitui violagdo do caso julgado a consagracio
de factos com base em documentos oriundos de acgdes apensas, ja decididas com transito em
julgado, entre as mesmas partes a que a causa respeita” (STJ 21-Mai-2009/367/1999.C1.S1
(HELDER ROQUE)).

Veja-se o seguinte exemplo (situacdo “eu tinha dois amores”), retirado do RP 4-Out-

2010/2906/08.0TJVNF.P1 (ANTONIO ELEUTERIO):

Em acgdo declarativa ordinaria, na qual A pede que seja reconhecido que é titular das
prestagoes por morte, no dmbito dos regimes da Seguranga Social, o tribunal (P2), ao abrigo do
art. 522° CPC, poderia em abstracto fundamentar as respostas dadas a Base Instrutoria
recorrendo a prova produzida num outro processo (P1) em que era autora L e réu o demandado
em P2 (aquela alegava, também, ter vivido em unido de facto com o falecido C e formulava
pedido semelhante ao do P2); todavia ha um obstaculo: a autora de P2, contra quem a prova foi
invocada ndo era parte no processo Pl cuja prova foi considerada relevante para responder a

Base Instrutéria de P2 .

II1. Quanto ao segundo pressuposto, exige-se o respeito na primeira causa da regra da
audiéncia contraditoria (cf. art. 517°) — “isto é, a parte tenha sido convocada para os actos de
preparacdo e produgdo da prova e admitida a neles intervir, independentemente de ter estado
efectivamente presente e ter tido intervengdo efectiva”, no dizer de LEBRE DE FREITAS *'. Ou
seja: “o que importa essencialmente (...) € que, pela notificagdo, tenha [a parte] sido colocada
em condigdes de poder intervir”, como explicava ALBERTO DOS REIS **; em condigdes de se
poder defender **. Por isto, se o réu foi revel ndo pode ter lugar a invocabilidade pois nio teve

lugar o acto processual da audiéncia contraditoria.

™ CPCanot Il cit., 418.

50 RP 4-Out-2010/2906/08.0TJVNF.P1 (ANTONIO EULEUTERIO)

81 CPCanot 11 cit., 418. No mesmo sentido, MONTALVAO MACHADO/PAULO PIMENTA, O Novo Processo Civil, 6* ed., 2004,
227.

82 CPCanot Il cit., 345.

% ANTUNES VARELA et alia, Manual cit., 492, “desde que na produgdo da prova se tenham concedido &s partes as garantias
essenciais a sua defesa, nada repugna, com efeito, aceitar que a prova possa ser utilizada contra a mesma pessoa num outro
processo”
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Ora, no processo penal so dadas ao arguido na produgdo da prova as garantias
essenciais a sua defesa. Como tal cumpre-se o requisito da audiéncia contraditoria sem qual a

prova assim produzida ndo poderia ser emprestada ao processo civel.

IV. Em terceiro lugar, esta transportabilidade da prova nao pode ter lugar por iniciativa
oficiosa do tribunal, mas sempre e somente por “invocagdo” das partes. Trata-se, pois, de uma
sua faculdade processual **.

Neste sentido, concluiu o ac. RL 16-Jun-2004/8740/2003-4 (DURO MATEUS
CARDOSO) que “para que possa operar o disposto no art.522°-1 do CPC
(valor extraprocessual da prova), em que ¢ admissivel a intervengdo de juizes diversos, a parte
que dela queira aproveitar tem de invocar e alegar, no 2° processo, os meios de prova

produzidos no 1° processo”.

V. No entanto, ndo se deve esquecer a eventual atendibilidade oficiosa de factos que o
juiz haja conhecido no primeiro processo “por virtude do exercicio das suas fun¢des”, ao abrigo
do art. 514°n°2 CPC.

Justamente, a este proposito LEBRE DE FREITAS et alia escrevem que “se no mesmo
tribunal tiver sido proferida, em processo diverso, mas desfavoravelmente a mesma parte,
decisdo de facto baseada em depoimentos ou arbitramentos produzidos em audiéncia
contraditoria e sem menores garantias processuais, pode o juiz servir-se dos factos que foram
objecto de tal decisdo)” * . Naturalmente que o juiz concreto tera de ser o mesmo nas duas
causas: “os factos de que o tribunal se pode servir por deles ter conhecimento no exercicio das
suas fungdes, a que alude o n.° 2 do art. 514.° do CPC, sdo apenas os factos ja julgados pelo
mesmo juiz noutro processo, ficando excluidos os factos julgados [provados] por juiz diferente
em tribunal diferente” (RP 4-Jan-2011/3492/09.9TBVNG-C. (GUERRA BANHA)).

Abre-se aqui uma porta para a importagdo oficiosa de prova mas que se deve usar com a
maior das cautelas.

Terda de ser sempre com respeito pelos limites ao objecto probatorio decorrentes do
principio do dispositivo (cf. art. 264° CPC), pelo dever de fundamentagdo das decisdes (cf. art.
158° CPC) e, necessariamente, com respeito pelo principio do contraditério, do art. 3° n° 3
CPC. Neste sentido, foi ja decidido que ao juiz que quer trazer factos que conheceu em outro
processo “nao bastando a afirmag@o que tem/ha esse conhecimento, € necessario e indispenséavel

demonstra-lo” (RL 2-Jul-2009/ 72/1999-8 (CARLA MENDES)).

84 RP 19-Out-2010/ RP20101019154/03.4TBVLC.C.P1 (MARIA GRACA MIRA))
8 CPCanot 1I cit., 399. Na jurisprudéncia, RL 29-Mai-2008/ 1548/2008-2 (JORGE LEAL).
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VI. Finalmente, em quarto lugar, hd um pressuposto implicito, mas de grande
importancia: o processo de onde provém os depoimentos e pericias ha-de ser jurisdicional.
Naturalmente que a circunstancia do preceito do art. 522° ser, digamos, interno aos
procedimentos registos pelo Codigo de Processo Civil faz esquecer que o preceito ndo admite,
por si, transporte de prova de um “ndo processo” jurisdicional para um processo jurisdicional.

O processo penal ¢ jurisdicional pelo que este requisito esta satisfeito.

Mas, pelo contrario, quer o art. 522°, quer o art. 289° n°® 4, ndo sdo aplicaveis qual tale
ao processo disciplinar médico, ja que este reveste natureza administrativa.

Por isso, e similarmente, o ac. RP 15-Mar-2012/6584/09.0TBVNG.P1 (DEOLINDA
VARAO) concluiu que “o processo de averiguagio oficiosa de maternidade ou de paternidade
previsto nos art’s 202° e seguintes da OTM ndo é um processo judicial, mas sim um processo
administrativo que tem como tnico objectivo habilitar a formagdo de um juizo de viabilidade da
accao a propor”, pelo que “as declaragdes nele prestadas — que, ademais, sdo secretas (art® 203°,
n° 1 da OTM) — ndo implicam presun¢do de paternidade, nem constituem principio de prova,
ndo podendo ser atendidas nos presentes autos, em favor ou desfavor de qualquer uma das
partes”.

No entanto nada impede, pensamos, que tanto o conteiido da prova apresentada, como a
respectiva valoragdo probatoria, produzidas administrativamente, possam ser livremente
apreciadas pelo juiz civel e como mero principio de prova.

Precisamente, podemos adoptar a regra decorrente da segunda parte do n° 1 do art. 522°
e também enunciada pelo STJ 3-Nov-2009/3931/03.2TVPRT.S1 (MOREIRA ALVES) de que
esses elementos probatorios serdo livremente apreciados pelo juiz, como mero principio de
prova. Se parte que a apresenta quiser mais e melhor prova, entdo nessa eventualidade tera

repetir a prova.

(Continuacio). 3. Segunda regra: manutencio do valor probatério. — A. Enunciado. I. A
prova assim transplantada é-o com o seu inerente valor probatodrio. Isto tanto quanto ao grau de
prova, como a sua for¢a probatoria.
Quanto ao grau de prova, uma prova stricto sensu numa causa ¢-o ainda em outra.
No entanto, se o regime de producdo da prova do primeiro processo oferecer as partes
garantias inferiores as do segundo, os depoimentos e arbitramentos produzidos no primeiro sé

valem no segundo como principio de prova.

Exemplo: os depoimentos produzidos em sede de providéncia cautelar s6 podem valer como
principio de prova na acgdo principal, se a prova pericial tiver sido realizada num processo

sumarissimo, no qual ¢ feito por um tnico perito (art. 796.°, n.° 5 in fine), ela vale apenas como
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principio de prova num processo ordinério, dado que neste ultimo a pericia pode ser realizada por
trés peritos (art. 569.°, n.° 1)*; a producio de prova testemunhal em processo sumarissimo em que
ndo tenha sido constituido mandatario judicial (cf. art. 796° n°® 3) oferece menos garantias do que a
produzida em processo ordinario (cf. art. 638° n° 4) ¥; a sentenga proferida em acg¢fio com
processo especial de consignagdo em deposito (cf. arts. 1024° CPC/1961, em especial o art. 1028°,
n® 1 CPC/1961 que mandava seguir o processo sumario, sem possibilidades de intervengdo do
tribunal colectivo ou de recurso dado o valor da causa nos termos do art® 678° CPC/1961) foi
proferida em processo que ofereceu menos garantias que as do segundo processo, ac¢do

declarativa com processo comum na forma ordinaria *

Portanto, esse elemento de prova ¢ “insuficiente, por si s6, para provar o facto e sé
susceptivel de o conseguir quando conjugado com outros meios” ¥.; i.e., um contributo “sem
forca auténoma”, mas que vai completar para o resultado de outras provas que seriam
insuficientes s6 por si’".

Tera o processo penal garantias inferiores as do processo civil? Néo.

I1. Quanto ao valor probatdrio a prova emprestada serd tratada como a demais prova
do segundo processo, nio sendo nem valorizada, nem desvalorizada °'.

Assim, tanto a prova testemunhal como pericial estdo sujeitas na causa civel ao
principio da apreciag@o da prova segundo a livre convicgdo do juiz do art. 655° o que ndo muda
com o processo ser penal .

Ja, por seu lado, a confissdo judicial escrita (cf. arts. 358° n°l e 563°) é prova tarifada
(forga probatoria plena) e valeria ainda como tal no segundo processo °. Todavia, no seu caso
ha que lidar com os efeitos da primeira parte do art. 522° n° 1 CPC a que aludiremos ja de

seguida.

III. No entanto, haverd uma perda de imediacao de prova, em maior ou menor grau no
caso dos depoimentos, ainda que reduzidos a escrito.

Vale, afinal, o que LEBRE DE FREITAS explica, de modo diferenciado.

Assim, se 0s depoimentos tiverem sido gravados ou registados por escrito, o juiz da
segunda causa ird conhecer da reprodugdo do seu conteiido que “pode valorar de acordo com a

sua convic¢do e tal como faz o tribunal da relagdo em instincia de recurso — incluindo a

% ALBERTO DOS REIS, CPCanot Il cit., 346.

87 CPCanot 1l cit., 419.

88 STJ 18-Fev-1999/ 99B040 (SOUSA INES).

% CPCanot I cit., 419.

% CPCanot II cit., 419.

°! Diversamente, o ac. RP 19-Out-2010/ RP20101019154/03.4TBVLC.C.P1 (MARIA GRACA MIRA) entende que fica “sujeita &
livre apreciagdo pelo Julgador, nos termos do art. 655.° do C.P.C.”., por ser prova com eficicia extraprocessual. Identicamente, STJ
20-Mar-2003/02B4563 (ABILIO VASCONCELOS).

%2 Neste sentido, ALBERTO DOS REIS, CPCanot 111 cit., 344-345.

) LEBRE DE FREITAS et alia, CPCanot I cit., 419.
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possibilidade, paralela a do art. 712° n° 3 CPC, de ouvir a parte ou a testemunha em renovagao
de depoimento prestado”; também se o relatorio pericial dos arts. 586° ¢ 587° n° 3 esta escrito **.

Ja se os depoimentos ndo foram gravados o juiz s6 conhecera o juizo probatério de
provado/ndo provado do quesito, valendo o que se disse preliminarmente sobre a eficacia
extraprocessual das decisoes probatdrias: ficam sujeitos a livre apreciagdo da prova do juiz no

Novo processo como principio de prova *°.

IV. Ora, justamente, nesse caso a regra de conservagdo do valor probatorio conhece
uma expressa excepcdo legal quanto depoimento de confissdo: o art. 522° n° 1 primeira parte
CPC ressalva o disposto no art. 355° n° 3 CC, ou seja, que “a confissdo feita num processo s6
vale como judicial nesse processo; a realizada em qualquer procedimento preliminar ou
incidental s6 vale como confissdo judicial na ac¢do correspondente”. Por isso, a confissdo
Jjudicial produzida numa causa vale como confissao extrajudicial em outro processo ou acgio.

Esta despromog¢do significa que se originariamente a confissdo teve forca probatdria
plena contra o confitente (quando escrita, cf. art. 358° n ° 1 CC), no novo processo s6 a poder
manter se tiver sido feita ‘“feita a parte contraria ou a quem a represente”, nos termos do art.
358°n°® 2 CC. Ou seja, e citando LEBRE DE FREITAS, ¢ necessario que “a pessoa a quem a
declarag@o confessoria aproveita tenha sido contraparte do confitente no processo em que a
confissdo foi produzida” *°.

Se ndo foi assim, ao valer como mera confissdo extrajudicial tera a for¢ca do documento
particular ou auténtico que lhe dé corpo (cf. art. 358° n°l primeira parte), salvo se ndo for
confissdo escrita caso em sera de livre apreciagdo e objecto de confirmagdo testemunhal se esta

ndo for vedada (cf. art. 358°n% 3 e 4) 7.

V. Por isto, ndo acompanhamos o ac. RP 4-Out-2010/2906/08.0TTVNE.P1 (ANTONIO
EULEUTERIO) quando decidiu que “os depoimentos em causa (produzidos no outro processo)
estdo sempre sujeitos ao principio da livre apreciagdo da prova”, por “a respectiva decisdo nao
ter forga de caso julgado noutro processo”.

Se for um depoimento confessorio escrito (caso em que valeria o art. 358° n° 4 CC) ndo

podera ser assim, como se acaba de observar.

% CPCanot 11 cit., 418-419.

% CPCanot 1l cit., 418.

% 4 confissdo cit., 322-323 e CPCanot 11 cit., 419.
7 STJ 15-Mar-2005/ 05A513 (LOPES PINTO).
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(Continuacio) — B. Exclusdo. I. O regime descrito ndo tem aplicagdo quando o primeiro
processo tiver sido anulado, na parte relativa a produgdo da prova que se pretende invocar, dita
on°2 do art. 522°.

E indiferente se foi anulada s6 a respectiva instru¢do (anulagio directa) ou todo o
processo (anulacdo indirecta) pois neste caso, como escrevia ALBERTO DOS REIS, “anulado
o processo, devem considerar-se sem efeitos todos os actos abrangidos pela anulagio” %,
mormente os de prova.

Situagdes de anulagdo directa da produg@o de prova em si mesma sdo, por exemplo, as
consideradas no art. 712°n° 4 CPC e 410 n° 2 € 426° n° 1 CPP. Situacdes de anulacdo indirecta
da produgdo de prova sdo, em especial, as decorrentes do efeito de domind imposto pelos

regimes de nulidades atipicas, maxime do art. 201°n®2 CPP *.

I1. Mas e os casos em que o processo termina por absolvi¢do da instancia? Podem ainda
as provas ser aproveitadas, ao abrigo do art. 522° CPC, mas desde que: a respectiva causa de
absolvicao ndo haja sido a nulidade do processo e o pressuposto processual em falta ndo haja
tolhido a capacidade probatoria da parte. Ademais temos de ter ainda, em linha de conta, o
disposto no art. 289°n° 4 CPC.

Por isso, devem considerar-se as diferentes causas que levaram a absolvicdo da

instancia:

a. se foi por falta de legitimidade '™ a prova pode ser aproveitada;

b. se foi por falta de personalidade ou capacidade houve de facto prova
produzida em face de uma parte sem condi¢des de defesa; por isso, como ja
defendia ALBERTO DOS REIS '°', a prova ndo pode ser aproveitada;

c. se foi por ineptiddo da peti¢do ja ndo pode ser aproveitada, pois € anulado todo
o processado (cf. art. 193°n° 1 CPC);

d. se foi por incompeténcia absoluta, a prova pode ser aproveitada, sem prejuizo

do art. 105° n° 2 quanto ao aproveitamento dos articulados '

Finalmente, se o réu tiver sido absolvido por qualquer dos fundamentos compreendidos

na alinea e) do n.° I do art. 288.° CPC, i.e., qualquer outra excep¢do dilatoria nominada — por

% CPCanot III cit., 346.

% CPCanot 1l cit., 417.

1% Mas ALBERTO DOS REIS, CPCanot Il cit., 347, entende que se o réu ndo apresentou prova por cuidar que seria, precisamente,
absolvido da instancia por ilegitimidade, “a prova foi produzida sem audiéncia contraditoria”. Ou seja: o réu ndo se defendeu
probatoriamente ¢ deixou que o autor produzisse a prova.

"' CPCanot 11l cit., 347.

102 «Se a incompeténcia so for decretada depois de findos os articulados, podem estes aproveitar-se desde que, estando as partes de
acordo sobre o aproveitamento, o autor requeira a remessa do processo ao tribunal em que a ac¢do deveria ter sido proposta”. Esta
regra ndo lida com a questdo da admissdo e apreciagdo da prova que pudesse ter sido feita (neste sentido, ALBERTO DOS REIS,
CPCanot 111 cit., 347; contra, MANUEL DE ANDRADE, Do processo declarativo 11, 21).
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ex., falta de conexdo para um dos pedidos cumulados em coligacdo, falta de constituicdo de
advogado por parte do autor nos processos a que se refere o n.° 1 do art. 32.° CPC,
litispendéncia, caso julgado, pretericao do tribunal arbitral necessario, violagao de convencao de
arbitragem — ou inominada, determina-se no art. 289° n°4 que “na nova acgdo que corra entre
as mesmas partes podem ser aproveitadas as provas produzidas no primeiro processo e t€ém
valor as decisoes ai proferidas”. Ndo pode deixar de se notar como aqui se permite uma ampla
eficacia extraprocessual porquanto atinente tanto a produgdo de prova como a valorag¢do que o
juiz haja feito dessa mesma prova, como aliés ja perfunctoriamente assinalamos.

No entanto, este conjunto de solugdes respeitantes a absolvigdo da instancia s6 muito
residualmente se poderdo configurar na acgdo penal para efeitos de aproveitamento probatério
para o processo civil. Elas pressupdem conceitos e regimes que podem ndo estar presentes em

processo penal.

II1. Por outro lado, a possibilidade de prova emprestada também pode ser afastada por
regimes especiais.

E o que sucede, até certo ponto, nas providéncias cautelares, nos termos do art. 383° n°
4: o julgamento da matéria de facto ndo tem “qualquer influéncia no julgamento da acg¢do
principal”. O ponto ¢ duvidoso: para TEIXEIRA DE SOUSA ha uma inaproveitabilidade

103 : oy o] ~ ,
, mas em nosso entendimento ela abrange o juizo probatério, mas ndo conteudo

absoluta
probatério obtido. Este, como ja se disse vale como principio de prova na ac¢do principal, ao

abrigo do art. 522° n° 1 segunda parte CC '**.

§ 4° Procedimento de invocagdo de prova emprestada. 1. A possibilidade de prova emprestada
pressupde alguma actuacdo no primeiro processo.

Como bem nota LEBRE DE FREITAS et alia foi com consagracdo legal da
possibilidade de gravacdo da audiéncia final e dos depoimentos, prevista nos arts. 522°-A e
522°-B, que o preceito passou a ter “condi¢des de aplicagdo que anteriormente ndo dispunha”
105.

No processo civil a parte deveria requerer essa gravagao na audiéncia preliminar (cf. art.
508°-A n° 1 al. ¢), no prazo disposto no art. 512°n° 1 ou no inicio da audiéncia final, nos termos

do art. 651° n° 2, sem prejuizo de a gravagdo poder, ainda, ser determinada oficiosamente pelo

19 Estudos sobre o novo processo civil, 1997.

1% Em todo o caso, transporte probatorio em sentido inverso tem sido admitido mesmo fora do art. 522°, com fundamento na
instrumentalidade entre julgados cautelar e principal: num procedimento cautelar pode ter-se em conta elementos constantes da
acgdo definitiva ou de anterior procedimento cautelar, proposto no dominio da mesma acgdo principal e em que haja identidade de
partes (RL 23-Abr-2008/9242/2008-6 (MANUEL GONCALVES))).

1% CPCanot 11,2001, 417.
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tribunal e nos casos legalmente estatuidos, como no de falta de advogado que nio determine o
adiamento da audiéncia (cf. art. 651°n° 5).
No caso, que nos interessa, do processo penal a gravacao segue os termos do art. 364°

CPP.

II. No segundo processo (processo civel) a prova emprestada — gravacdo ou registo
escrito — serd apresentada no momento normal em que se faria ou requereria a respectiva
produgdo .

Se for uma causa auténoma, a prova devera acompanhar o respectivo articulado (cf. art.
467° n° 2), ou ser indicada na audiéncia preliminar (cf. art. 508°-A n° 2 al. a)) ou apresentadas

em 15 dias depois da notificagdo do saneador (cf. art. 512°n° 1).

Exemplo: a parte requer a apreciagdo de prova testemunhal de causa prévia juntando certiddo da
prova produzida no primeiro processo. A ndo admissdo, sem fundamento legal valido, da
certiddo que contém esse elemento probatdrio, pode determinar a anulagdo da audiéncia de

julgamento com repeti¢io do julgamento, admitindo-se a prova corporizada nessa certido '*’

Se for um pedido civel por adesdo, a prova emprestada deve acompanhar os articulados,

conforme o disposto no art. 79° n°® 1CPP.

§ 5° Conclusées finais. O sistema de aproveitamento da prova penal para o processo civel
apresenta alguma complexidade.

Antes de mais supde a aplicabilidade das solugdes civis, feitas a pensar no processo
civil, para o campo penal. Depois, convocam-se trés grupos de normas, com as inerentes
dificuldades de articulagdo: os arts. 289° n°® 4, 522° 674°-A e 674°-B do Cddigo de Processo
Civil.

Os arts. 674°-A e 674°-B CPC permitem a eficacia extraprocessual penal das decisdes
probatorias proferidas na sentenga penal condenatdria e na sentenga penal absolutoria. No
entanto, ndo se podem descurar as condi¢des e limites dessa eficécia.

Por seu turno, no campo néo coberto por aqueles artigos, o art. 522° CPC vem permitir a

eficacia extraprocessual penal tdo somente da produgdo probatoria de depoimentos e

1% Por isso, quando se faga uso do art. 674°-A “a certiddo da sentenga crime releva apenas como meio de prova, nio havendo lugar a
apresentagio de articulado superveniente, nem constituindo alteragio da causa de pedir” (RL 17-Mai-2007/ 2600/2007-2 (LUCIA
SOUSA)).

"7 RL 8-Jun-2000/0000796 (FERNANDA ISABEL PEREIRA).
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arbitramentos. Mais longe o art. 289° n°® 4, permitird uma e outra eficicia no caso restrito de
absolvicao de instancia em sede de art. 288°n° 1 al. e)

O sistema ¢ absolutamente casuistico no plano normativo mas podera, ainda assim,
auxiliar o exercicio do direito de ac¢do ou do direito de defesa das partes nas acgdes de

responsabilidade civil médica.
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Didario da Repiiblica, 1. série—N.°251—31 de Dezembro de 2007

ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

Lei n.° 67/2007

de 31 de Dezembro

Aprova o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado e Demais Entidades Piblicas

A Assembleia da Repiblica decreta, nos termos da
alinea ¢) do artigo 161.° da Constitui¢io, o seguinte:

Artigo 1.°
Aprovacio

E aprovado o Regime da Responsabilidade Civil Ex-
tracontratual do Estado e Demais Entidades Pablicas, que
se publica em anexo a presente lei e que dela faz parte
integrante.

Artigo 2.°

Regimes especiais

1 — O disposto na presente lei salvaguarda os regimes
especiais de responsabilidade civil por danos decorrentes
do exercicio da func¢do administrativa.

2 — A presente lei prevalece sobre qualquer remissio
legal para o regime de responsabilidade civil extracontra-
tual de direito privado aplicavel a pessoas colectivas de
direito publico.

Artigo 3.°

Pagamento de indemnizagdes

1 — Quando haja lugar ao pagamento de indemnizag3es
devidas por pessoas colectivas pertencentes a administra-
¢8o indirecta do Estado ou a administragio autonoma e a
competente sentenga judicial ndo seja espontaneamente
executada no prazo maximo de 30 dias, o crédito indemni-
zatorio so pode ser satisfeito por conta da dotagio orcamen-
tal inscrita a ordem do Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais (CSTAF) a titulo subsidiano
quando, através da aplicagdo do regime da execucio para
pagamento de quantia certa regulado na lei processual civil,
ndo tenha sido possivel obter o respectivo pagamento junto
da entidade responsavel.

2 — O disposto no mimero anterior nio prejudica a
possibilidade de o interessado solicitar directamente a
compensac¢io do seu crédito com eventuais dividas que o
ONEerern para Com a mesma pessoa colectiva, nos termos
do artigo 170.° do Cadigo de Processo nos Tribunais Ad-
ministrativos, sem necessidade de solicitar previamente a
satisfacio do seu crédito indemnizatorio através da apli-
cagdo do regime da execugdo para pagamento de quantia
certa previsto na lei processual civil.

3 — Nas situagdes previstas no n.° 1, caso se mostrem
esgotadas as providéncias de execucio para pagamento
de quantia certa previstas na lei processual civil sem que
tenha sido possivel obter o respectivo pagamento através
da entidade responsavel, a secretaria do tribunal notifica
imediatamente o CSTAF para que emita a ordem de paga-
mento da indemnizagio, independentemente de despacho
judicial e de tal ter sido solicitado, a titulo subsidiario, na
petigio de execucio.

4 — Quando ocorra a satisfagio do crédito indemni-
zatorio por via do Orgamento do Estado, nos termos do
n.° 1, o Estado goza de direito de regresso, incluindo juros
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de mora, sobre a entidade responsavel, a exercer mediante
uma das seguintes formas:

a) Desconto nas transferéncias a efectuar para a entidade
em causa no Or¢amento do Estado do ano seguinte;

b) Tratando-se de entidade pertencente a Administra-
¢do indirecta do Estado, inscri¢do oficiosa no respectivo
orcamento privativo pelo 6rgdo tutelar ao qual caiba a
aprovagio do orgamento; ou

¢) Acgdo de regresso a intentar no tribunal compe-
tente.

Artigo 4.°

Sexta alteracdo ao Estatuto do Ministério Publico

O artigo 77.° do Estatuto do Mimstério Pablico (Lei
n.°47/86, de 15 de Qutubro, rectificada no Didrio da Re-
publica, 12 série, n.° 263, de 14 de Novembro de 1986,
e alterada pelas Leisn." 2/90, de 20 de Janeiro, 23/92, de
20 de Agosto, 33-A/96, de 26 de Agosto, 60/98, de 27 de
Agosto, e 42/2005, de 29 de Agosto), passa a ter a seguinte
redacgdo:

«Artigo 77.°

[.]

Fora dos casos em que a falta constitua crime, a res-
ponsabilidade civil apenas pode ser efectivada, mediante
acgdo de regresso do Estado, em caso de dolo ou culpa
grave.»

Artigo 5.°

Norma revogatoria

Sdo revogados o Decreto-Lei n.? 48 051, de 21 de No-
vembro de 1967, e os artigos 96.°¢97.°daLein.®° 169/99,
de 18 de Setembro, na redacgio da Lei n.®5-A/2002, de
11 de Janeiro.

Artigo 6.°

Entrada em vigor

A presente lei entra em vigor no prazo de 30 dias apods
a data da sua publicacio.

Aprovada em 18 de Outubro de 2007.

O Presidente da Assembleia da Republica, Jaime Gama.

Promulgada em 10 de Dezembro de 2007.

Publique-se.

O Presidente da Republica, ANfBaL CAvAaco SILVA.

Referendada em 10 de Dezembro de 2007.

O Pomeiro-Minstro, José Socrates Carvalho Pinto
de Sousa.

ANEXO

REGIME DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL
DO ESTADO E DEMAIS ENTIDADES PUBLICAS

CAPITULO T
Disposicdes gerais
Artigo 1.°
Ambito de aplicacio

1 — Aresponsabilidade civil extracontratual do Estado e
das demais pessoas colectivas de direito publico por danos
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resultantes do exercicio da fungdo legislativa, jurisdicional
e administrativa rege-se pelo disposto na presente lei, em
tudo o que ndo esteja previsto em lei especial.

2 — Para os efeitos do disposto no niimero antenor,
correspondem ao exercicio da funcdo administrativa as
ac¢des e omissdes adoptadas no exercicio de prerrogativas
de poder publico ou reguladas por disposi¢Ges ou principios
de direito administrativo.

3 — Sem prejuizo do disposto em lei especial, a presente
lei regula também a responsabilidade civil dos titulares de
orgdos, funcionarios e agentes publicos por danos decor-
rentes de acgSes ou omissdes adoptadas no exercicio das
fun¢des administrativa e jurisdicional e por causa desse
exercicio.

4 — As disposigdes da presente lei sdo ainda aplica-
veis a responsabilidade civil dos demais trabalhadores ao
servigo das entidades abrangidas, considerando-se exten-
sivas a estes as referéncias feitas aos titulares de orgdos,
funcionarios e agentes.

5 — As disposi¢hes que, na presente lei, regulam a
responsabilidade das pessoas colectivas de direito publico,
bem como dos titulares dos seus orglos, funcionarios e
agentes, por danos decorrentes do exercicio da funcio
administrativa, sio também aplicaveis a responsabilidade
civil de pessoas colectivas de direito privado e respectivos
trabalhadores, titulares de 6rgdos sociais, representantes
legais ou auxiliares, por ac¢Bes ou omissGes que adoptem
no exercicio de prerrogativas de poder pablico ou que
sejam reguladas por disposigdes ou principios de direito
administrativo.

Artigo 2.°

Danos ou encargos especiais e anormais

Para os efeitos do disposto na presente lei, consideram-
-se especiais 0s danos ou encargos que incidam sobre uma
pessoa ou um grupo, sem afectarem a generalidade das
pessoas, e anormais 0s que, ultrapassando os custos pro-
prios da vida em sociedade, meregam, pela sua gravidade,
a tutela do direito.

Artigo 3.°
Obrigacio de indemnizar

1 — Quem esteja obrigado a reparar um dano, segundo
o disposto na presente lei, deve reconstituir a situagio que
existiria se ndo se tivesse verificado o evento que obriga
a reparagio.

2 — A indemnizacio é fixada em dinheiro quando a
reconstitui¢do natural ndo seja possivel, ndo repare inte-
gralmente os danos ou seja excessivamente onerosa.

3 — A responsabilidade prevista na presente lei com-
preende os danos patrimoniais e nfo patrimoniais, bem
como os danos ja produzidos e os danos futuros, nos termos
gerais de direito.

Artigo 4.°
Culpa do lesado

Quando o comportamento culposo do lesado tenha
concorrido para a produgdo ou agravamento dos danos
causados, designadamente por ndo ter utilizado a via pro-
cessual adequada a eliminacdo do acto juridico lesivo,
cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade das
culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas
tenham resultado, se a indemniza¢io deve ser totalmente
concedida, reduzida ou mesmo excluida.
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Artigo 5.°
Prescricao

O direito a indemnizacio por responsabilidade civil
extracontratual do Estado, das demais pessoas colectivas
de direito publico e dos titulares dos respectivos drgdos,
funcionarios e agentes bem como o direito de regresso
prescrevem nos termos do artigo 498.° do Codigo Civil,
sendo-lhes aplicavel o disposto no mesmo Codigo em
matéria de suspensiio e interrupgio da prescrigio.

Artigo 6.°
Direito de regresso

1 — O exercicio do direito de regresso, nos casos em
que este se encontra previsto na presente lei, € obrigatorio,
sem prejuizo do procedimento disciplinar a que haja lugar.

2 — Para os efeitos do disposto no nimero anterior, a
secretaria do tribunal que tenha condenado a pessoa co-
lectiva remete certidio da sentenga, logo apds o transito
em julgado, a entidade ou as entidades competentes para
o exercicio do direito de regresso.

CAPITULO TI

Responsabilidade civil por danos decorrentes
do exercicio da funcio administrativa

SECCAO1

Responsabilidade por facto ilicito

Artigo 7.°

Responsabilidade exclusiva do Estado e demais pessoas
colectivas de direito piblico

1 — O Estado e as demais pessoas colectivas de direito
publico sdo exclusivamente responsaveis pelos danos que
resultem de ac¢des ou omissées ilicitas, cometidas com
culpa leve, pelos titulares dos seus orgos, funcionarios
ou agentes, no exercicio da func¢do administrativa e por
causa desse exercicio.

2 — E concedida indemnizagio as pessoas lesadas por
violagdo de norma ocorrida no ambito de procedimento
de formacio dos contratos refendos no artigo 100.° do
Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, nos
termos da presente lei.

3 — O Estado e as demais pessoas colectivas de direito
publico sfo ainda responsaveis quando os danos nfo te-
nham resultado do comportamento concreto de um titular
de orglo, funcionario ou agente determinado, ou nfo seja
possivel provar a autoria pessoal da ac¢io ou omissio,
mas devam ser atribuidos a um funcionamento anormal
do servigo.

4 — Existe funcionamento anormal do servigo quando,
atendendo as circunstancias e a padrées meédios de resul-
tado, fosse razoavelmente exigivel ao servigo uma actuagio
susceptivel de evitar os danos produzidos.

Artigo 8.°
Responsabilidade solidaria em caso de dolo ou culpa grave

1 — Os titulares de orgdos, funcionarios ¢ agentes
s#o responsaveis pelos danos que resultem de acg¢fes ou
omissdes ilicitas, por eles cometidas com dolo ou com
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diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que
se encontravam obrigados em razio do cargo.

2 — O Estado e as demais pessoas colectivas de direito
publico sio responsaveis de forma solidaria com os res-
pectivos titulares de drgos, funcionarios e agentes, se as
acgdes ou omissdes referidas no nimero anterior tiverem
sido cometidas por estes no exercicio das suas fungdes e
por causa desse exercicio.

3 — Sempre que satisfagam qualquer indemnizagdo nos
termos do nimero anterior, o Estado e as demais pessoas
colectivas de direito publico gozam de direito de regresso
contra os titulares de 6rgdos, funcionarios ou agentes res-
ponsaveis, competindo aos titulares de poderes de direccéo,
de supervisio, de superintendéncia ou de tutela adoptar as
providéncias necessarias a efectivagio daquele direito, sem
prejuizo do eventual procedimento disciplinar.

4 — Sempre que, nos termos do n.°2 do artigo 10.9,
o Estado ou uma pessoa colectiva de direito publico seja
condenado em responsabilidade civil fundada no comporta-
mento ilicito adoptado por um titular de drgéo, funcionario
ou agente, sem que tenha sido apurado o grau de culpa do
titular de drgdo, funcionario ou agente envolvido, a res-
pectiva acgdo judicial prossegue nos proprios autos, entre
a pessoa colectiva de direito piblico e o titular de orgio,
funcionario ou agente, para apuramento do grau de culpa
deste e, em fungdo disso, do eventual exercicio do direito
de regresso por parte daquela.

Artigo 9.°
Hicitude

1 — Consideram-se ilicitas as ac¢des ou omissdes dos
titulares de orgios, funcionanos e agentes que violem
disposig8es ou principios constitucionais, legais ou regula-
mentares ou infrinjam regras de ordem técnica ou deveres
objectivos de cuidado e de que resulte a ofensa de direitos
ou interesses legalmente protegidos.

2 — Também existe ilicitude quando a ofensa de direitos
ou interesses legalmente protegidos resulte do funciona-
mento anormal do servigo, segundo o disposto no n.°3
do artigo 7.°

Artigo 10.°

Culpa

1 — Aculpadostitulares de drgios, funcionarios e agentes
deve ser apreciada pela diligéncia e aptidio que seja razoa-
vel exigir, em funcio das circunstincias de cada caso, de um
titular de drgio, funcionario ou agente zeloso e cumpridor.

2 — Sem prejuizo da demonstragio de dolo ou culpa
grave, presume-se a existéncia de culpa leve na pratica de
actos juridicos ilicitos.

3 — Para além dos demais casos previstos na lei, tam-
bém se presume a culpa leve, por aplicagio dos principios
gerais da responsabilidade civil, sempre que tenha havido
incumprimento de deveres de vigilancia.

4 — Quando haja pluralidade de responsaveis, € apli-
cavel o disposto no artigo 497.° do Cédigo Civil.

SECCAOTII
Responsabilidade pelo risco

Artigo 11.°
Responsabilidade pelo risco

1 — O Estado e as demais pessoas colectivas de direito
publico respondem pelos danos decorrentes de actividades,
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coisas ou servigos administrativos especialmente perigo-
sos, salvo quando, nos termos gerais, se prove que houve
forga maior ou concorréneia de culpa do lesado, podendo
o tribunal, neste Gltiimo caso, tendo em conta todas as
circunstancias, reduzir ou excluir a indemnizagio.

2 — Quando um facto culposo de terceiro tenha con-
corrido para a produgdo ou agravamento dos danos, o
Estado e as demais pessoas colectivas de direito pablico
respondem solidariamente com o terceiro, sem prejuizo
do direito de regresso.

CAPITULO TIT

Responsabilidade civil por danos decorrentes
do exercicio da fung¢ao jurisdicional

Artigo 12.°
Regime geral

Salvo o disposto nos artigos seguintes, ¢ aplicavel aos
danos ilicitamente causados pela administragio da justiga,
designadamente por violagdo do direito a uma decisio
judicial em prazo razoavel, o regime da responsabilidade
por factos ilicitos cometidos no exercicio da func¢io admi-
nistrativa.

Artigo 13.°

Responsabilidade por erro judiciario

1 — Sem prejuizo do regime especial aplicavel aos
casos de sentenga penal condenatonia injusta e de privagio
injustificada da liberdade, o Estado & civilmente respon-
savel pelos danos decorrentes de decisGes jurisdicionais
manifestamente inconstitucionais ou ilegais ou injustifi-
cadas por erro grosseiro na apreciacio dos respectivos
pressupostos de facto.

2 — O pedido de indemnizagio deve ser fundado na
prévia revogacio da decisio danosa pela jurisdigio com-
petente.

Artigo 14.°

Responsabilidade dos magistrados

1 — Sem prejuizo da responsabilidade criminal em que
possam incorrer, os magistrados judiciais e do Ministério
Puablico nfo podem ser directamente responsabilizados pe-
los danos decorrentes dos actos que pratiquem no exercicio
das respectivas fungées, mas, quando tenham agido com
dolo ou culpa grave, o Estado goza de direito de regresso
contra eles.

2 — A decisBo de exercer o direito de regresso sobre
os magistrados cabe ao 6rgio competente para o exercicio
do poder disciplinar, a titulo oficioso ou por iniciativa do
Ministro da Justica.

CAPITULO IV

Responsabilidade civil por danos decorrentes
do exercicio da funcio politico-legislativa
Artigo 15.°
Responsabilidade no exercicio da fun¢fio politico-legislativa

1 — O Estado e as regides autonomas sdo civilmente
responsaveis pelos danos anormais causados aos direitos
ou interesses legalmente protegidos dos cidaddos por ac-
tos que, no exercicio da fungdo politico-legislativa, prati-
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quem, em desconformidade com a Constitui¢do, o direito
internacional, o direito comunitario ou acto legislativo de
valor reforgado.

2 — A decisido do tribunal que se pronuncie sobre a
inconstitucionalidade ou ilegalidade de norma juridica ou
sobre a sua desconformidade com convengio internacional,
para efeitos do nimero anterior, equivale, para os devidos
efeitos legais, a decisdo de recusa de aplicagdo ou a de-
cisdo de aplicagio de norma cuja inconstitucionalidade,
ilegalidade ou desconformidade com convengfo interna-
cional haja sido suscitada durante o processo, consoante
O caso.

3 — O Estado e as regifes auténomas sio também ci-
vilmente responsaveis pelos danos anormais que, para os
direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidaddos,
resultem da omissdo de providéncias legislativas necessa-
rias para tornar exequiveis normas constitucionais.

4 — Aexisténeia e a extensio da responsabilidade pre-
vista nos numeros anteriores sio determinadas atendendo
as circunstincias concretas de cada caso e, designada-
mente, ao grau de clareza e precisio da norma violada,
ao tipo de inconstitucionalidade e ao facto de terem sido
adoptadas ou omitidas diligéncias susceptiveis de evitar
a situago de ilicitude.

5 — A constituigdo em responsabilidade fundada na
omissio de providénceias legislativas necessarias para tor-
nar exequiveis normas constitucionais depende da prévia
verificagdo de inconstitucionalidade por omissdo pelo Tri-
bunal Constitucional.

6 — Quando os lesados forem em tal niumero que, por
razdes de interesse publico de excepcional relevo, se jus-
tifique a limitagdo do dmbito da obrigagio de indemni-
zar, esta pode ser fixada equitativamente em montante
infenior ao que corresponderia a reparacio integral dos
danos causados.

CAPITULO V

Indemnizacio pelo sacrificio

Artigo 16.°
Indemnizac¢fio pelo sacrificio

O Estado e as demais pessoas colectivas de direito pu-
blico indemnizam os particulares a quem, por razSes de
mnteresse publico, imponham encargos cu causem danos
especials e anormais, devendo, para o calculo da indem-
nizagio, atender-se, designadamente, ao grau de afectagio
do contetdo substancial do direito ou interesse vielado ou
sacrificado.

PRESIDENCIA DO CONSELHO DE MINISTROS

Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 189/2007

Alniciativa Operagdes de Qualificagio e Reinsergio Ur-
bana de Bairros Criticos, designada por Iniciativa Bairros
Criticos, fo1 aprovada através da Resolugio do Conselho
de Ministros n.® 143/2005, de 7 de Setembro, visando o
desenvolvimento de solugdes de requalificagdo urbana
através da promog¢do de programas de intervencio num
nimero restrito de bairros das areas metropolitanas de
Lisboa e do Porto, em que se adoptam e testam solugdes
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institucionais, procedimentais e tecnologicas inovadoras
quanto a concepgio, implementagio e avaliagio da acgdo
publica em areas urbanas criticas.

Foram assim definidos trés programas de intervencio
da Iniciativa, incidindo nos bairros da Cova da Moura e
do Vale da Amoreira, na area metropolitana de Lisboa, e
no bairro do Lagarteiro, na area metropolitana do Porto,
a executar por via do estabelecimento de parcerias com
diversas entidades institucionalmente e socialmente en-
volvidas na respectiva execucdo e criadas as unidades de
acgio estratégica local.

HEssas unidades de ac¢io encontram-se a desenvolver as
atribuigdes que lhes foram cometidas na prossecugio dos
objectivos da Iniciativa, sob a coordenagio do Instituto da
Habitagdo e da Reabilitagdo Urbana, L P.

A citada Resolugio do Conselho de Ministros
n.° 143/2005, de 7 de Setembro, delimitou em 2005-2007
o horizonte temporal para a execugio dos programas de
intervengdo em causa, fixando, no seun.® 20, 31 de Dezem-
bro de 2007 como data do termo da vigéncia da Iniciativa.

Face ao trabalho que se encontra a ser executado nos
bairros objecto da Iniciativa e ao conhecimento agora exis-
tente da programagio cronologica das acgdes e projectos
a desenvolver, entende o Governo ser essencial criar um
horizonte temporal que permita assegurar a continuidade
desse trabalho e, como tal, o cumprimento dos objectivos
que nortearam a criagdo da Iniciativa de Qualificacio e
Reinser¢do Urbana de Bairros Criticos.

Assim:

Nos termos da alinea g) do artigo 199.° da Constituigio,
o Conselho de Ministros resolve:

1 — Prorrogar até 31 de Dezembro de 2013 o periodo de
vigéncia da Iniciativa de Qualificagdo e Reinser¢do Urbana
de Bairros Criticos, aprovada pela Resolugio do Conselho
de Ministros n.° 143/2005, de 7 de Setembro.

2 — Determinar que a presente resolugio produz efeitos
a partir de 1 de Janeiro de 2008.

Presidéncia do Conselho de Ministros, 20 de Dezembro
de 2007. — O Primeiro-Ministro, José Socrates Carvalho
Pinto de Sousa.

Centro Juridico

Declaracédo de Rectificagdo n.® 118/2007

Ao abrigo do disposto na alinea ) don.® 1 do artigo 4.°
do Decreto-Lein.® 162/2007, de 3 de Maio, declara-se que
a Portaria n.° 1430/2007, publicada no Didrio da Repii-
blica, 1.2 série, n.°211, de 2 de Novembro de 2007, cujo
original se encontra arquivado neste Centro Juridico, saiu
com a seguinte inexactiddo que assim se rectifica:

Non.°1 do artigo 38.°, onde se 18 «E permitida a transfe-
réncia de farmacias instaladas nos municipios que tenham
uma capitagio superior a prevista na alinea a)don.° 1 do
artigo 2.° para os municipios limitrofes em que a capitagio
seja inferior» deve ler-se «E permitida a transferéncia
de farmacias instaladas nos municipios que tenham uma
capitacdo inferior a prevista na alinea &) don.® 1 do artigo
2.° para os municipios limitrofes em que a capitagdo seja
superior.

Centro Juridico da Presidéncia do Conselho de Minis-
tros, 20 de Dezembro de 2007. — A Directora, Susanca
Brito.
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Resolucdao da Assembleia da Republica n.° 1/2001

Aprova, para ratificacao, a Convencao para a Proteccao dos
Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicacoes da Biologia e da Medicina: Convencao sobre os
Direitos do Homem e a Biomedicina, aberta a assinatura dos
Estados membros do Conselho da Europa em Oviedo, em 4 de
Abril de 1997, e o Protocolo Adicional Que Proibe a Clonagem
de Seres Humanos, aberto a assinatura dos Estados membros
em Paris, em 12 de Janeiro de 1998

A Assembleia da Republica resolve, nos termos da alinea i) do artigo
161.° e do n.© 5 do artigo 166.° da Constituicao, aprovar, para
ratificacdao, a Convencao para a Proteccao dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplicacbes da Biologia e da
Medicina: Convencgao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina,
aberta a assinatura dos Estados membros do Conselho da Europa em
Oviedo, em 4 de Abril de 1997, e o Protocolo Adicional Que Proibe a
Clonagem de Seres Humanos, aberto a assinatura dos Estados
membros em Paris, em 12 de Janeiro de 1998, cujas versoes
auténticas em lingua francesa e inglesa, e traducdao em lingua
portuguesa, seguem em anexo.

Aprovada em 19 de Outubro de 2000.

O Presidente da Assembleia da Republica, Anténio de Almeida Santos.

CONVENCAO PARA A PROTECCAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DA
DIGNIDADE DO SER HUMANO FACE AS APLICAGCOES DA BIOLOGIA E
DA MEDICINA: CONVENGAO SOBRE OS DIREITOS DO HOMEM E A
BIOMEDICINA.

Preambulo

Os Estados membros do Conselho da Europa, os outros Estados e a
Comunidade Europeia, signatarios da presente Convengao:
Considerando a Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de
Dezembro de 1948;

Considerando a Convencao para a Proteccao dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais, de 4 de Novembro de 1950;
Considerando a Carta Social Europeia, de 18 de Outubro de 1961;
Considerando o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e
o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 16 de Dezembro de 1966;
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Considerando a Convencao para a Proteccao das Pessoas
relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados de Caracter
Pessoal, de 28 de Janeiro de 1981;

Considerando igualmente a Convengao sobre os Direitos da Crianga,
de 20 de Novembro de 1989;

Considerando que o objectivo do Conselho da Europa é o de realizar
uma uniao mais estreita entre os seus membros e que um dos meios
para atingir esse objectivo é a salvaguarda e o desenvolvimento dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais;

Conscientes dos rapidos desenvolvimentos da biologia e da medicina;
Convencidos da necessidade de respeitar o ser humano
simultaneamente como individuo e membro pertencente a espécie
humana e reconhecendo a importancia de assegurar a sua dignidade;
Conscientes dos actos que possam por em perigo a dignidade humana
pelo uso impréprio da biologia e da medicina;

Afirmando que os progressos da biologia e da medicina devem ser
utilizados em beneficio das geragdes presentes e futuras;

Salientando a necessidade de uma cooperagao internacional para que
a Humanidade inteira beneficie do contributo da biologia e da
medicina;

Reconhecendo a importancia de promover um debate publico sobre as
guestdes suscitadas pela aplicacao da biologia e da medicina e sobre
as respostas a fornecer a essas mesmas questoes;

Desejosos de recordar a cada membro do corpo social os seus direitos
e as suas responsabilidades;

Tomando em consideragao os trabalhos da Assembleia Parlamentar
neste dominio, incluindo a Recomendacgao n.° 1160 (1991) sobre a
elaboracao de uma convencao de bioética;

Resolvidos a tomar, no ambito das aplicacdes da biologia e da
medicina, as medidas adequadas a garantir a dignidade do ser
humano e os direitos e liberdades fundamentais da pessoa;

acordaram no seguinte:

CAPITULO I
Disposicoes gerais

Artigo 1.0
Objecto e finalidade
As Partes na presente Convencao protegem o ser humano na sua
dignidade e na sua identidade e garantem a toda a pessoa, sem
discriminacao, o respeito pela sua integridade e pelos seus outros
direitos e liberdades fundamentais face as aplicagcdes da biologia e da
medicina.
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Cada uma Partes deve adoptar, no seu direito interno, as medidas
necessarias para tornar efectiva a aplicacdo das disposicbes da
presente Convengao.

Artigo 2.9
Primado do ser humano
O interesse e 0 bem-estar do ser humano devem prevalecer sobre o
interesse Unico da sociedade ou da ciéncia.

Artigo 3.9
Acesso equitativo aos cuidados de saude
As Partes tomam, tendo em conta as necessidades de salde e os
recursos disponiveis, as medidas adequadas com vista a assegurar,
sob a sua jurisdicdo, um acesso equitativo aos cuidados de salde de
qualidade apropriada.

Artigo 4.9
Obrigacoes profissionais e regras de conduta
Qualquer intervencao na area da saude, incluindo a investigacao, deve
ser efectuada na observancia das normas e obrigacdes profissionais,
bem como das regras de conduta aplicaveis ao caso concreto.

CAPITULO II
Consentimento

Artigo 5.9

Regra geral
Qualquer intervencao no dominio da saude sé pode ser efectuada apds
ter sido prestado pela pessoa em causa o0 seu consentimento livre e
esclarecido.
Esta pessoa deve receber previamente a informacao adequada quanto
ao objectivo e a natureza da intervencdo, bem como as suas
consequéncias e riscos.
A pessoa em questao pode, em qualqguer momento, revogar
livremente o seu consentimento.

Artigo 6.9
Proteccao das pessoas que caregcam de capacidade para prestar o seu
consentimento
1 - Sem prejuizo dos artigos 17.° e 20.9, qualquer intervencao sobre
uma pessoa que careca de capacidade para prestar o seu
consentimento apenas podera ser efectuada em seu beneficio directo.
2 - Sempre que, nos termos da lei, um menor careca de capacidade
para consentir numa intervencdo, esta ndo podera ser efectuada sem
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a autorizacao do seu representante, de uma autoridade ou de uma
pessoa ou instancia designada pela lei.

A opinido do menor é tomada em consideragdao como um factor cada
vez mais determinante, em funcao da sua idade e do seu grau de
maturidade.

3 - Sempre que, nos termos da lei, um maior carega, em virtude de
deficiéncia mental, de doenca ou por motivo similar, de capacidade
para consentir numa intervencdo, esta ndo podera ser efectuada sem
a autorizacdao do seu representante, de uma autoridade ou de uma
pessoa ou instancia designada pela lei.

A pessoa em causa deve, na medida do possivel, participar no
processo de autorizagao.

4 - O representante, a autoridade, a pessoa ou a instancia
mencionados nos n.os 2 e 3 recebem, nas mesmas condicoes, a
informacao citada no artigo 5.9

5 - A autorizacao referida nos n.os 2 e 3 pode, em qualquer momento,
ser retirada no interesse da pessoa em questao.

Artigo 7.9

Proteccao das pessoas que sofram de perturbacdao mental
Sem prejuizo das condicdes de proteccdo previstas na lei, incluindo os
procedimentos de vigilancia e de controlo, bem como as vias de
recurso, toda a pessoa que sofra de perturbacao mental grave nao
podera ser submetida, sem o seu consentimento, a uma intervencdo
gue tenha por objectivo o tratamento dessa mesma perturbacgao, salvo
se a auséncia de tal tratamento puser seriamente em risco a sua
saude.

Artigo 8.9
Situagdes de urgéncia
Sempre que, em virtude de uma situacdo de urgéncia, o
consentimento apropriado ndo puder ser obtido, poder-se-a proceder
imediatamente a intervencdo medicamente indispensavel em beneficio
da saude da pessoa em causa.

Artigo 9.9
Vontade anteriormente manifestada
A vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervencao
médica por um paciente que, no momento da intervencdao, nao se
encontre em condicOes de expressar a sua vontade, sera tomada em
conta.
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CAPITULO III
Vida privada e direito a informagao

Artigo 10.0

Vida privada e direito a informacgao
1 - Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada no
que toca a informagdes relacionadas com a sua saude.
2 - Qualquer pessoa tem o direito de conhecer toda a informagao
recolhida sobre a sua saude. Todavia, a vontade expressa por uma
pessoa de nao ser informada deve ser respeitada.
3 - A titulo excepcional, a lei pode prever, no interesse do paciente,
restricdes ao exercicio dos direitos mencionados no n.° 2.

CAPITULO IV
Genoma humano

Artigo 11.0
) Nao discriminagao
E proibida toda a forma de discriminagcdo contra uma pessoa em
virtude do seu patriménio genético.

Artigo 12.0
Testes genéticos predictivos

N3o se podera proceder a testes predictivos de doencas genéticas ou
que permitam quer a identificacdo do individuo como portador de um
gene responsavel por uma doenca quer a deteccdo de uma
predisposicdo ou de uma susceptibilidade genética a uma doenga,
salvo para fins médicos ou de investigacdo médica e sem prejuizo de
um aconselhamento genético apropriado.

Artigo 13.0
Intervencgdes sobre o genoma humano
Uma intervengao que tenha por objecto modificar o genoma humano
nao pode ser levada a efeito senao por razoes preventivas, de
diagndstico ou terapéuticas e somente se nao tiver por finalidade
introduzir uma modificacdo no genoma da descendéncia.

Artigo 14.0
Nao seleccao do sexo
Nao é admitida a utilizacdo de técnicas de procriagdo medicamente
assistida para escolher o sexo da crianca a nascer, salvo para evitar
graves doencas hereditarias ligadas ao sexo.
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CAPITULO V
Investigacdo cientifica

Artigo 15.0

Regra geral
A investigacdo cientifica nos dominios da biologia e da medicina é
livremente exercida sem prejuizo das disposicoes da presente
Convencdo e das outras disposicbes juridicas que asseguram a
proteccao do ser humano.

Artigo 16.0

Proteccdao das pessoas que se prestam a uma investigagao
Nenhuma investigacao sobre uma pessoa pode ser levada a efeito a
menos que estejam reunidas as seguintes condigoes:
i) Inexisténcia de método alternativo a investigacdo sobre seres
humanos, de eficacia comparavel;
ii) Os riscos em que a pessoa pode incorrer nao sejam
desproporcionados em relagcdo aos potenciais beneficios da
investigacao;
iii) O projecto de investigacdo tenha sido aprovado pela instancia
competente, apos ter sido objecto de uma analise independente no
plano da sua pertinéncia cientifica, incluindo uma avaliacdo da
relevancia do objectivo da investigacdo, bem como de uma analise
pluridisciplinar da sua aceitabilidade no plano ético;
iv) A pessoa que se preste a uma investigacao seja informada dos
seus direitos e garantias previstos na lei para a sua protecgao;
v) O consentimento referido no artigo 5.° tenha sido prestado de
forma expressa, especifica e esteja consignado por escrito. Este
consentimento pode, em qualquer momento, ser livremente revogado.

Artigo 17.0
Protecgao das pessoas que caregcam de capacidade para consentir
numa investigacao
1 - Nenhuma investigagao pode ser levada a efeito sobre uma pessoa
que careca, nhos termos do artigo 5.9, de capacidade para nela
consentir senao quanto estiverem reunidas as seguintes condigoes:
i) As condicdes enunciadas no artigo 16.9, alineas i) a iv), estejam
preenchidas;
ii) Os resultados da investigacgdo comportarem um beneficio real e
directo para a sua saude;
iii) A investigacdo ndo possa ser efectuada com uma eficacia
comparavel sobre sujeitos capazes de nela consentir;
iv) A autorizagdo prevista no artigo 6.9 tenha sido dada
especificamente e por escrito; e
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v) A pessoa em causa nao tenha manifestado a sua oposicao.

2 - A titulo excepcional e nas condigdes de proteccao previstas na lei,
uma investigacdao cujos resultados nao comportam um beneficio
directo para a saude da pessoa envolvida pode ser autorizada se
estiverem reunidas as condicOes enunciadas nas alineas i), iii), iv) e v)
do anterior n.° 1, bem como as seguintes condigdes suplementares:

i) A investigacdo tenha como finalidade contribuir, através de uma
melhoria significativa do conhecimento cientifico do estado de salde
da pessoa, da sua doenca ou perturbacao, para obtencao, a prazo, de
resultados que permitam um beneficio para a pessoa em causa ou
para outras pessoas do mesmo grupo etario ou que sofram da mesma
doenca ou perturbacdo ou apresentando as mesmas caracteristicas;

ii) A investigagdo apenas apresente um risco minimo, bem como uma
coaccao minima para a pessoa em questao.

Artigo 18.0
Pesquisa em embrides in vitro
1 - Quando a pesquisa em embrides in vitro € admitida por lei, esta
garantird uma proteccdo adequada do embrido.
2 - A criacdo de embrides humanos com fins de investigacao é
proibida.

CAPITULO VI
Colheita de 6rgaos e tecidos em dadores vivos para fins de transplante

Artigo 19.0

Regra geral
1 - A colheita de d6rgaos ou de tecidos em dador vivo para transplante
sO pode ser efectuada no interesse terapéutico do receptor e sempre
que nao se disponha de 6rgao ou tecido apropriados provindos do
corpo de pessoa falecida nem de método terapéutico alternativo de
eficacia comparavel.
2 - O consentimento previsto no artigo 5.° devera ter sido prestado de
forma expressa e especifica, quer por escrito quer perante uma
instancia oficial.
Artigo 20.©
Proteccdo das pessoas que carecam de capacidade para consentir na
colheita de um 6rgao
1 - Nenhuma colheita de 6rgao ou de tecido podera ser efectuada em
pessoas que carecam de capacidade para prestar o seu consentimento,
nos termos do artigo 5.9
2 - A titulo excepcional e nas condicoes de proteccao previstas na lei,
a colheita de tecidos regeneraveis numa pessoa que caregca de
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capacidade para prestar o seu consentimento podera ser autorizada se
estiverem reunidas as seguintes condigoes:

i) Quando ndao se disponha de dador compativel gozando de
capacidade para prestar consentimento;

i) O receptor for um irmao ou uma irma do dador;

iii) A dadiva seja de natureza a preservar a vida do receptor;

iv) A autorizagdo prevista nos n.os 2 e 3 do artigo 6.° tenha sido dada
de forma especifica e por escrito, nos termos da lei e em conformidade
com a instancia competente;

v) O potencial dador nao manifeste a sua oposicao.

CAPITULO VII
Proibicao de obtencao de lucros e utilizacao de partes do corpo
humano

Artigo 21.9
Proibicao de obtengao de lucros
O corpo humano e as suas partes nao devem ser, enquanto tal, fonte
de quaisquer lucros.

Artigo 22.0
Utilizacao de partes colhidas no corpo humano
Sempre que uma parte do corpo humano tenha sido colhida no
decurso de uma intervencao, ndo podera ser conservada e utilizada
para outro fim que nao aquele para que foi colhida e apenas em
conformidade com os procedimentos de informacao e consentimento
adequados.

CAPITULO VIII
Violagao das disposicdes da Convengao

Artigo 23.0
Violagao dos direitos ou principios
As Partes asseguram uma proteccao jurisdicional adequada a fim de
impedir ou p6r termo, no mais curto prazo, a uma violacao ilicita dos
direitos ou principios reconhecidos na presente Convencao.

Artigo 24.0
Reparagao de dano injustificado
A pessoa que tenha sofrido um dano injustificado resultante de uma
intervencao tem direito a uma reparacao equitativa nas condicdes e de
acordo com as modalidades previstas na lei.
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Artigo 25.0
Sancgoes
As Partes prevéem sancgOes adequadas nos casos de incumprimento
das disposicdes da presente Convencao.

CAPITULO IX
Relacionamento da presente Convengao com outras disposicoes

Artigo 26.0
Restricdes ao exercicio dos direitos

1 - O exercicio dos direitos e as disposicdes de proteccdao contidos na
presente Convengao nao podem ser objecto de outras restricdbes senao
as que, previstas na lei, constituem providéncias necessarias, numa
sociedade democratica, para a seguranca publica, a prevencdo de
infraccOes penais, a proteccao da saude publica ou a salvaguarda dos
direitos e liberdades de terceiros.

2 - As restricdes que constam do numero anterior ndo podem ser
aplicadas aos artigos 11.°, 13.9, 14.9, 16.9, 17.9, 19.0, 20.9 e 21.0

Artigo 27.0
Proteccao mais ampla
Nenhuma das disposicbes da presente Convencao poderd ser
interpretada no sentido de limitar ou prejudicar a faculdade de cada
Parte conceder uma proteccao mais ampla do que a prevista na
presente Convencgao, face as aplicagdes da biologia e da medicina.

CAPITULO X
Debate publico

Artigo 28.0

Debate publico
As Partes na presente Convencao zelam para que as questdes
fundamentais suscitadas pelo desenvolvimento da biologia e da
medicina sejam objecto de um debate publico adequado, a luz,
particularmente, das implicacdes médicas, sociais, econdmicas, éticas
e juridicas pertinentes, e que as suas possiveis aplicacdes sejam
objecto de consultas apropriadas.
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CAPITULO XI
Interpretacao e acompanhamento da Convencao

Artigo 29.0

Interpretacao da Convencao
O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem pode emitir, para além de
qualquer litigio concreto que esteja a decorrer perante uma jurisdigao,
pareceres consultivos sobre questdes juridicas relativas a interpretacao
da presente Convencao, a pedido:
Do Governo de uma Parte, apos ter informado as outras Partes;
Do Comité instituido pelo artigo 32.°, na sua composicao restrita aos
representantes das Partes na presente Convencao, por decisao tomada
pela maioria de dois tergos dos votos expressos.

Artigo 30.9
Relatérios sobre a aplicacdao da Convencao
Qualquer das Partes devera fornecer, a requerimento do Secretario-
Geral do Conselho da Europa, os esclarecimentos pertinentes sobre a
forma como o seu direito interno assegura a aplicacao efectiva de
quaisquer disposicoes desta Convencgao.

CAPITULO XII
Protocolos

Artigo 31.0

Protocolos
Os Protocolos podem ser elaborados nos termos do disposto no artigo
32.9, com vista a desenvolver, em areas especificas, os principios
contidos na presente Convencao.
Os Protocolos ficam abertos a assinatura dos signatarios da
Convencgao. Serao submetidos a ratificacao, aceitagao ou aprovacao.
Nenhum signatario podera ratificar, aceitar ou aprovar os Protocolos
sem ter, anteriormente ou simultaneamente, ratificado, aceite ou
aprovado a Convencao.

CAPITULO XIII
Alteragdes a Convengao

Artigo 32.0
Alteracdes a Convengao
1 - As tarefas confiadas ao Comité no presente artigo e no artigo 29.°
sao efectuadas pelo Comité Director para a Bioética (CDBI) ou por
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qualquer outro comité designado para este efeito pelo Comité de
Ministros.

2 - Sem prejuizo das disposicoes especificas do artigo 29.9, qualquer
Estado membro do Conselho da Europa bem como qualquer Parte na
presente Convencao nao membro do Conselho da Europa pode fazer-
se representar no seio do Comité, quando este desempenhe as tarefas
confiadas pela presente Convencgao, nele dispondo cada um do direito
a um voto.

3 - Qualquer Estado referido no artigo 33.° ou convidado a aderir a
Convencao nos termos do disposto no artigo 34.°, que nao seja Parte
na presente Convengao, pode designar um observador junto do
Comité. Se a Comunidade Europeia nao for Parte, podera designar um
observador junto do Comité.

4 - A fim de acompanhar a evolucdo cientifica, a presente Convengao
sera objecto de um exame no seio do Comité num prazo maximo de
cinco anos apos a sua entrada em vigor e, posteriormente, segundo
intervalos que o Comité determinara.

5 - Qualquer proposta de alteracao a presente Convengao bem como
qualquer proposta de Protocolo ou de alteracao a um Protocolo,
apresentada por uma Parte, pelo Comité ou pelo Comité de Ministros,
serd comunicada ao Secretario-Geral do Conselho da Europa, que
diligenciara pelo seu envio aos Estados membros do Conselho da
Europa, a Comunidade Europeia, a qualquer signatario, a qualquer
Parte, a qualquer Estado convidado a assinar a presente Convengao
nos termos do disposto no artigo 33.° e a qualquer Estado convidado a
aderir a mesma, nos termos do disposto no artigo 34.°

6 - O Comité apreciara a proposta o mais tardar dois meses apos esta
ter sido comunicada pelo Secretario-Geral de acordo com o n.° 5. O
Comité submetera o texto adoptado pela maioria de dois tercos dos
votos expressos a aprovacdao do Comité de Ministros. Apds a sua
aprovacao, o texto sera comunicado as Partes com vista a sua
ratificacao, aceitacao ou aprovacao.

7 - Qualquer alteracao entrara em vigor, relativamente as Partes que a
aceitaram, no 1.° dia do més seguinte ao termo de um periodo de um
més apdés a data em que a referida Parte tenha informado o
Secretario-Geral da sua aceitagao.
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CAPITULO XIV
Disposicoes finais

Artigo 33.0

Assinatura, ratificacao e entrada em vigor
1 - A presente Convencdo fica aberta a assinatura dos Estados
membros do Conselho da Europa, dos Estados nao membros que
participaram na sua elaboragao e da Comunidade Europeia.
2 - A presente Convencdo sera sujeita a ratificacdo, aceitacdao ou
aprovacao. Os instrumentos de ratificacao, de aceitacao ou de
aprovacao serao depositados junto do Secretario-Geral do Conselho da
Europa.
3 - A presente Convencdo entrara em vigor no 1.° dia do més seguinte
ao termo de um periodo de trés meses apds a data em que cinco
Estados, incluindo pelo menos quatro Estados membros do Conselho
da Europa, tenham expressado o seu consentimento em ficar
vinculados pela Convencao, em conformidade com as disposicdoes do
numero anterior.
4 - Para todo o Signatdrio que expresse ulteriormente o seu
consentimento em ficar vinculado pela Convencdo, esta entrara em
vigor no 1.9 dia do més seguinte ao termo de um periodo de trés
meses apds a data do depdsito do seu instrumento de ratificacao, de
aceitacao ou de aprovacao.

Artigo 34.0
Estados nao membros

1 - Apds a entrada em vigor da presente Convengao, o Comité de
Ministros do Conselho da Europa podera, apds consulta das Partes,
convidar qualquer Estado nao membro do Conselho da Europa a aderir
a presente Convencao, por decisdo tomada pela maioria prevista na
alinea d) do artigo 20.°, do Estatuto do Conselho da Europa, e por
unanimidade dos representantes dos Estados contratantes com direito
de assento no Comité de Ministros.
2 - Para qualquer Estado aderente, a Convencdo entrara em vigor no
primeiro dia do més seguinte ao termo de um periodo de trés meses
ap6s a data do depdsito do instrumento de adesdo junto do
Secretario-Geral do Conselho da Europa.

Artigo 35.0
Aplicacgao territorial
1 - Qualquer signatario podera, no momento da assinatura ou no
momento do depdsito do seu instrumento de ratificacdo, de aceitacdo
ou de aprovacao, designar o territorio ou os territérios aos quais se
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aplicara a presente Convencao. Qualquer outro Estado podera formular
a mesma declaracdao no momento do depdsito do seu instrumento de
adesao.

2 - Qualquer Parte podera, em qualquer momento ulterior, alargar a
aplicacao da presente Convencao, mediante declaracao dirigida ao
Secretario-Geral do Conselho da Europa, a qualquer outro territdrio ai
designado e relativamente ao qual essa Parte assegure as relagoes
internacionais ou pelo qual se encontra habilitada a estipular. A
Convencdo entrara em vigor, no que respeita a este territdrio, no 1.9
dia do més seguinte ao termo de um periodo de trés meses apos a
data de recepgao da declaragao pelo Secretario-Geral.

3 - Qualquer declaracao feita ao abrigo dos dois numeros precedentes
podera ser retirada, no que se refere a qualquer territdério nela
designado, mediante notificacdo dirigida ao Secretario-Geral. A
retirada produzira efeitos no 1.° dia do més seguinte ao termo de um
periodo de trés meses apds a data de recepcdao da notificacdo pelo
Secretario-Geral.

Artigo 36.9

Reservas
1 - Qualquer Estado e a Comunidade Europeia poderdao, no momento
da assinatura da presente Convencao ou do depdsito do instrumento
de ratificagao, de aceitacao, de aprovacao ou de adesao, formular uma
reserva a proposito de qualquer disposicao da Convencdo, na medida
em que uma lei entdo em vigor no seu territério estiver em
discordancia com aquela disposicdo. Este artigo ndo autoriza reservas
de caracter geral.
2 - Toda a reserva feita em conformidade com o presente artigo sera
acompanhada de uma breve descricao da lei pertinente.
3 - Qualquer Parte que torne extensiva a um territério designado por
uma declaracao prevista nos termos do n.© 2 do artigo 35.9 a
aplicacao da presente Convencdo poderd, para o territdrio em causa,
formular uma reserva, em conformidade com o disposto nos niumeros
anteriores.
4 - Qualquer Parte que tenha formulado a reserva referida no presente
artigo podera retira-la mediante uma declaracdo dirigida ao
Secretario-Geral do Conselho da Europa. A retirada entrara em vigor
no 1.9 dia do més seguinte ao termo de um periodo de trés meses
ap6s a data de recepcgdo da declaracdo pelo Secretario-Geral.
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Artigo 37.0

Denuncia
1 - Qualquer Parte podera, em qualquer momento, denunciar a
presente Convencdo mediante notificacdo dirigida ao Secretario-Geral
do Conselho da Europa.
2 - A denlncia produzira efeitos no 1.9 dia do més seguinte ao termo
de um periodo de trés meses apds a data de recepcao da notificacdo
pelo Secretario-Geral.

Artigo 38.9

Notificacoes
O Secretario-Geral do Conselho da Europa notificara aos Estados
membros do Conselho, a Comunidade Europeia, a qualquer signatario,
a qualquer Parte e a qualquer outro Estado que tenha sido convidado a
aderir a presente Convencao:
a) Qualquer assinatura;
b) O depdsito de qualquer instrumento de ratificacdo, de aceitacdo, de
aprovacao ou de adesao;
c) Qualquer data de entrada em vigor da presente Convencgao, de
acordo com o0s seus artigos 33.° ou 34.9;
d) Qualquer alteragao ou protocolo adoptado nos termos do artigo 32.°
e a data em que essa alteracao ou esse protocolo entrar em vigor;
e) Qualquer declaracao formulada ao abrigo das disposicoes do artigo
35.90;
f) Qualquer reserva e qualquer retirada da reserva formuladas nos
termos do disposto no artigo 36.9;
g) Qualquer outro acto, notificagdo ou comunicacao atinentes a
presente Convengao.
Em fé do que os abaixo assinados, devidamente autorizados para o
efeito, assinaram a presente Convencgao.
Feito em Oviedo (Asturias), em 4 de Abril de 1997, em francés e
inglés, os dois textos fazendo igualmente fé, num Unico exemplar, que
sera depositado nos arquivos do Conselho da Europa. O Secretario-
Geral do Conselho da Europa enviara copias autenticadas a cada um
dos Estados membros do Conselho da Europa, a Comunidade
Europeia, aos Estados nao membros que tomaram parte na elaboragao
da presente Convencao e a qualquer Estado convidado a aderir a
presente Convengao.
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Acorddos TRL Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa

Processo: 1524/11.0TVLSB.L1-1

Relator: MANUEL MARQUES

Descritores: COMPETENCIA MATERIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
RESPONSABILIDADE CIVIL DE ENTES PUBLICOS
MEDICO

INTERVENCAO MEDICA

N2 do Documento: RL
Data do Acorddo: 20-03-2012
Votacdo: UNANIMIDADE

Texto Integral: S

Meio Processual: APELACAO

Decisao: IMPROCEDENTE

Sumario: 1. Fundando-se a acg¢ao no instituto da responsabilidade civil extracontratual por
facto ilicito, com base num alegado erro médico cometido por uma médica durante uma
intervencdo cirurgica realizada num estabelecimento publico de saude, e tendo sido
demandados ambos (a médica e o hospital publico), sdo materialmente competentes para a
sua apreciacdo os tribunais administrativos, nos termos do art. 42 n° 1 alineas g) e h) do ETAF;

2. A circunstancia da ré médica ter transferido para uma companhia de Seguros a sua
responsabilidade civil decorrente da actividade profissional através de contrato de seguro e de
ter sido requerida a intervengdo acessodria da seguradora, ndo é obstaculo a atribuicdo do
conhecimento do litigio aos tribunais da jurisdicdo administrativa, pois os particulares podem
ser demandados nos processos do contencioso administrativo no ambito de relagdes juridico-
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administrativas que os envolvam com entidades publicas ou com outros particulares (art. 10.9,
n.2 7, do C.PTA).

( Da responsabilidade do Relator)

Decisdo Texto Parcial:

Decisao Texto Integral: Acordam na 12 Secc¢do Civel do Tribunal da Relagdo de Lisboa:

I. A prop0s a presente ac¢do declarativa, sob a forma do processo comum ordindrio, contra B (
.....Maternidade ... ) e C, peticionando a condenacdo solidaria destas no pagamento a autora:

a) uma indemnizag¢do por danos morais nunca inferior a €50.000,00;

b) uma indemniza¢do por danos patrimoniais de €58,79 e as despesas que ainda venham a
vencer-se;

¢) e ainda uma quantia do montante de €485,00, a liquidar mensalmente, desde a citacdo,
para a autora fazer face as suas despesas mensais, em virtude de ndo poder laborar.

Alegou, em sintese, ter no dia 4 de Fevereiro de 2011 realizado cesariana electiva na B, tendo a
anestesia sido ministrada pela ré C ; que a epidoral foi administrada quando a autora se
encontrava deitada e ndo com as costas arqueadas, como se impunha; que seis horas apds o
nascimento de sua filha sentiu-se tonta e em desequilibrio e com fortes dores de cabeca; que
apesar das suas queixas, as mesmas foram ignoradas; que no dia 9/02/2011 foi observada por
diversos médicos e foi transferida para o Hospital S. José, onde efectuou um TAC craneo-
encefalico e onde lhe foi explicado que tinha sido afectada a nivel da coluna devido a
administracdo da anestesia epidoral; que apds foi de novo transferida para a B ; que ai foi
observada pela Dra. .... que referiu a autora que “estava com dores de cabeca fortes, porque
necessitava de uma ganza”; que tal a deixou perturbada a nivel psicoldgico, tendo-lhe causado
nervos, preocupac¢do e choro; que teve alta clinica a 11/02/2011 mas n3o se conseguia
locomover adequadamente, ndo conseguindo pegar na sua filha ao colo; que em consequéncia
da md administragdo da epidoral continua com frequentes dores de cabeca e dificuldades de
marcha; e que tem tido despesas com a respectiva medicacdo e encontra-se impossibilitada de
laborar.

As rés contestaram, tendo, além do mais, arguido a excep¢do de incompeténcia material do
tribunal para conhecer do presente pleito, sustentando encontrar-se atribuida essa
competéncia aos tribunais administrativos.

Relativamente a matéria da excepcdo, alegaram, em suma, que a ré B é um hospital integrado
na rede de prestacdo de cuidados de saude, com a natureza de estabelecimento publico,
dotado de personalidade juridica, autonomia administrativa, financeira e patrimonial; que
prossegue a sua actividade com recurso a funciondrios com os quais detém um vinculo
juridico, o que se verifica quanto a sua relagdo juridica com a ré médica; que o ETAF determina
no artigo 4.2, n. ° 1, alinea g) competir aos tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal a
apreciacdo de litigios que tenham nomeadamente por objecto questdes em que, nos termos
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da lei, haja lugar a responsabilidade civil extracontratual das pessoas colectivas de direito
publico: e que o tribunal é absolutamente incompetente para conhecer do pedido de
indemnizacao civil (artigo 101° do C.P.C.).

Na réplica a autora sustenta que, no ambito do regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e respectivos agentes, fixado pelo Decreto Lei 48 051, de
21/11/1967, e ponderando o disposto no artigo 4°, n° 1, alinea h), do ETAF, os tribunais
comuns s3ao materialmente competentes para processar e julgar ac¢bes que visem a
condenacdo de um médico no pagamento de indemnizagdo, por prejuizos causados por
actuacdo ilicita na prestacdo dos cuidados de saude ao lesado.

Nesse articulado a autora diz ainda que, caso a responsabilidade da médica esteja assegurada
por uma apolice de seguro, deverd a respectiva Companhia de Seguros ser chamada a intervir,
nos termos do art. 3302 do CPC, havendo lugar a intervencdo acessoria provocada da
seguradora que as rés indicarem.

Termina pedindo a que se declare a improcedéncia da excepg¢do da incompeténcia e seja
chamada a intervir na presente ac¢do a companhia de seguros que assegura a
responsabilidade dos servicos prestados pelas Rés, ao abrigo do artigo 3312 do Cédigo de
Processo Civil.

Através do articulado de fls. 156 e segs. as rés informaram que a ré médica celebrou com a .....-
Companhia de Seguros, SA, um contrato de seguro de responsabilidade profissional.

Pelo despacho de fls. 203/207 decidiu-se declarar a incompeténcia absoluta do tribunal, em
razdo da matéria, absolver as rés da instancia e, em fung¢do dessa decisdo, ndo conhecer do
pedido de intervencdo acessdria da companhia de seguros.

Essa decisdao fundou-se, essencialmente, na seguinte fundamentacao:

“A questdo a apreciar é se o litigio supra descrito se inscreve na drea de competéncia dos
tribunais judiciais ou, pelo contrario, dos tribunais administrativos.

(...)

Nos termos do artigo 13° do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, aprovado pela
Lei n.2 1512002, de 19 de Fevereiro, alterada pela Lei n° 4-A/2003, de 19 de Fevereiro, "o
ambito da jurisdicdo administrativa e a competéncia dos tribunais administrativos, em
qualquer das suas espécies, é de ordem publica e o seu conhecimento precede o de qualquer
outra matéria".

Preceitua o artigo 4°, n° 1, alinea g), do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais,
aprovado pela Lei n? 13/2002, de 19 de Fevereiro, alterada pelas Leis n2s 4-A/2003, de 19 de
Fevereiro, e 107-0/2003, de 31 de Dezembro, que é da competéncia da jurisdicdo
administrativa a apreciagao de litigios que tenham por objecto "Questdes em que, nos termos
da lei, haja lugar a responsabilidade civil extracontratual das pessoas colectivas de direito
publico, incluindo a resultante do exercicio da fungao jurisdicional ( ... )".
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Revertendo ao caso concreto, a Ré B é um hospital integrado na rede de prestacdo de
cuidados de saude, com a natureza de estabelecimento publico, dotado de personalidade
juridica, autonomia administrativa, financeira e patrimonial, em conformidade com o previsto
na alinea a) do n.2 1 do artigo 2° do Regime Juridico da Gestdo Hospitalar aprovado pela Lei n.2
27/2002, de 8 de Novembro e, bem assim, no artigo 2° do Decreto-Lei n.° 188/2003, de 20 de
Agosto, que integra o Grupo Hospitalar dos Hospitais Civis de Lisboa, no qual foi inserida pela
Portaria n. ° 147/2001, de 2 de Margo.

Estamos perante um estabelecimento publico de salude integrado no Servico Nacional de
Saude, que presta cuidados de saide no ambito da rede de prestadores de cuidados de saude,
isto é, um servigo publico.

Enquanto servico publico, a Ré Maternidade prossegue a sua actividade com recurso a
funciondarios com os quais detém um vinculo juridico, o que se verifica quanto a sua relagdo
juridica com a Ré Médica.

A causa de pedir configura uma situacdo de responsabilidade civil extracontratual, a qual se
rege pela Lein.° 67/2007, de 31 de Dezembro.

A obrigacdo de indemnizagcdo decorrente do acto médico pode ter por fonte uma relagdo
contratual, uma relacdo extracontratual ou a ofensa de um direito de personalidade.

A vinculacdo do hospital publico, perante utentes ou terceiros, assume, necessariamente,
caracter excepcional.

"Trata-se, com efeito, de uma responsabilidade de natureza extracontratual, em que a
obrigacao de indemnizar nasce da violagdao de uma disposicao legal ou de um direito absoluto,
sendo esta, também, a concepgao que melhor se adapta a esséncia dos servigcos publicos ou de
interesse publico, porquanto qualquer pessoa, indistintamente, pode utiliza-los, nas condi¢des
gerais e impessoais dos respectivos estatutos e regulamentos, sem possibilidade da sua recusa
ou da negociacao de cldusulas particulares (Vaz Serra, Responsabilidade Civil do Estado e dos
seus Orgdos ou Agentes, BMJ, n.2 85, 476 a 497; Joaquim Silva Carneiro, Responsabilidade da
Administracao Hospitalar, RDES, Ano XIX, 123 e ss.; STJ, de 7.5.74, BMJ n.2 237, 196; RT, Ano
93°, 282) " - acdrddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proferido no processo n°
1422/04.3TBCVL- A.C1, disponivel in www.dgsi.pt.

Em sentido idéntico julgaram os acérddos do STA de 08.07.2004, processo n° 01129/03), de
20.04.2004, processo n° 0982/03, e de 16.01.2003, processo n° 045121, todos in www.dgsi.pt.

A Lei n° 13/2002, de 19 de Fevereiro, eliminou definitivamente do nosso ordenamento juridico
a dicotomia que durante anos existiu entre actos de gestdo publica e actos de gestao privada
como critério aferidor do tribunal competente para conhecer de litigios quando fosse parte
uma pessoa colectiva de direito publico, pelo que nem ha que tecer considera¢des acerca da
qualificacgdo juridica dos actos em apreco.

Do exposto, resulta, com manifesta simplicidade, que a jurisdicdo comum ndo tem
competéncia para o julgamento do litigio subjacente a presente acgao.
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Nem se diga que suscitar a intervencao de uma companhia de seguros altera a causa de pedir,
de molde a centrar a competéncia nos tribunais comuns.

O cerne da questdo, a causa de pedir, continuara a ser a responsabilidade civil extracontratual
decorrente de um acto de servigco publico”.

Inconformada, veio a autora interpor o presente recurso, cujas alegacdes terminou com a
formulagdo das seguintes conclusdes:

I. A Apelante intentou acg¢do declarativa de condenac¢do sob a forma de processo ordinario
contra as RR., com vista ao pagamento de uma indemnizagdo por danos sofridos, decorrentes
da deficiente prestacdo de cuidados de saude pelas Rés, nomeadamente através do instituto
da responsabilidade.

Il. Conforme se alega na peticdo inicial, a Ré Médica actuou para com a A., nomeadamente,
com falta de cuidado e por forma gravemente negligente, na administracdo defeituosa de
epidural durante o parto da A. que levou a efeito.

lll. Mesmo sendo médica, profissional na B, a sua responsabilidade nido esta excluida, pois
devia intervir com o cuidado e a atencdo exigiveis para o acto, o que ndo fez.

IV. Como tal é responsdvel pelo acto ilicito que cometeu, bem como a seguradora na medida
em que para ela se transferiu, pelo menos em parte, a responsabilidade civil derivada da
actuacdo profissional da Ré Médica.

V. Pelo que é o tribunal comum o competente, em razdo da matéria, para dirimir o presente
pleito.

VI. No ambito do regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e respectivos
agentes, fixado pelo Decreto Lei 48 051, de 21/11/1967 (arts. 2°, n° 1 e 3°) e ponderando o
disposto no art. 4°, n.2 |, alinea h) do ETAF, os tribunais comuns, cuja competéncia é residual
(art. 66° do C.P.C.), sdo materialmente incompetentes para processar e julgar ac¢des que
visem a condenac¢do de um médico no pagamento de indemnizagao, por prejuizos causados
por actuacdo ilicita na prestacdo dos cuidados

de salde ao lesado, quando esse médico agiu no exercicio das respectivas funcdes, enquanto
profissional de hospital inserido no Servico Nacional de Sadde: a competéncia para apreciacdo
desse pedido pertence aos Tribunais Administrativos.

VIl. Deduzindo-se ainda pedido de condenacdo solidaria - até ao limite do capital seguro -
contra uma entidade particular, por forca de negdcio (contrato de seguro) celebrado entre o
médico e a sociedade, o Tribunal comum é materialmente competente para apreciar desse
pedido, porquanto ndo tem cabimento interpretar extensivamente a alinea h) do art. 4° do
citado diploma, o caso ndo se integra em nenhuma das demais alineas desse preceito, e ndo
pode qualificar-se a relagdo estabelecida entre o médico e a seguradora no ambito de relagdo
juridico - administrativa.

Termina pedindo que seja dado provimento ao recurso e, consequentemente, revogada a
sentencga recorrida.
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Foram apresentadas contra-alegac¢des, nas quais as rés formularam as seguintes conclusdes:

1. A Recorrente delimita objectivamente o presente recurso a decisdo do Tribunal a quo
quanto ao conhecimento da excepc¢ao de incompeténcia material quanto a Ré Médica pelo
que é apenas quanto a essa questdo que deve este Tribunal ad quem decidir o presente
recurso, sendo que, relativamente ao demais formou-se caso julgado, em especial quanto a Ré

Maternidade.

2. Na intervencdo acesséria para efeitos de exercicio do direito de regresso, o terceiro estd
condicionado a auxiliar o réu na defesa respeitante as questGes implicadas pela verificacdo do
direito do autor.

3. A eventual intervengao da Seguradora nos presentes autos estaria condicionada a discussao
das questdes que importem para a constituicdo do direito de regresso entre a Ré Médica e a
respectiva Seguradora.

4. Tal impde que, em momento precedente a referida discussdo, seja aferida a susceptibilidade
do Tribunal a quo apreciar a causa, pois desse pressuposto depende o prosseguimento dos
autos e assim a referida discussao.

5. Agiu bem o Tribunal a quo em n3do conhecer do pedido de chamamento da companhia de
seguros pois a competéncia para apreciacdo do direito da ora Recorrente a indemnizagao,
fundada no instituto da responsabilidade civil extracontratual, pela pratica de actos médicos
no ambito do atendimento como utente em estabelecimento integrante do Servigo Nacional
de Saude, e assim a discussdo do direito de regresso da Ré Médica sobre a companhia de
seguros, dependente da verificacdo daquele direito da Autora, aqui Recorrente, a
indemnizacdo, estava prejudicada em razdo da matéria.

6. Os actos médicos praticados pela Ré Médica na Ré Maternidade, e em cuja ocorréncia a ora
Recorrente fundou a accdo proposta, ocorreram em sede de uma relacdo juridica
administrativa, ou seja, no exercicio de uma actividade destinada a satisfazer a necessidade
colectiva de proteccdo da saude.

6. Na medida em que o quid disputatum diz respeito a uma relagao juridica administrativa, é a
jurisdicdo administrativa e fiscal que compete apreciar a accdo em causa, nos termos do artigo
4.°,n.2 1, alinea h), do ETAF.

Esteve bem o Tribunal a quo em ter decidido julgar a ac¢do improcedente com fundamento na
incompeténcia absoluta do Tribunal e, assim, em ter absolvido as Rés da instancia.

Termina pedindo que o objecto do recurso seja objectiva e subjectivamente delimitado a
questdo da absolvigdo da instancia das rés e que o mesmo seja julgado improcedente.

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir.

Il. Nos termos dos art.2s 6842, n.2 3, e 6852-A, n.2 1, do C. P. Civil, o objecto do recurso acha-se
delimitado pelas conclusdes da recorrente.
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Assim, a questdo a apreciar consiste fundamentalmente em saber se para conhecer da
presente causa sdo materialmente competentes os tribunais judiciais ou os tribunais
administrativos.

lll. Da questdo de mérito:

Dispéem os arts. 662 do CPC e 189, n.2 1, da LOTJ, que sdo da competéncia dos tribunais
judiciais as causas que ndo sejam especialmente atribuidas a outra ordem jurisdicional.

E prescreve o art. 2129, n.2 3, da CRP que “compete aos tribunais administrativos e fiscais o
julgamento das acg¢des e recursos contenciosos que tenham por objecto dirimir os litigios
emergentes das relagdes juridicas administrativas e fiscais”.

Esta disposicdo consagra uma reserva material de jurisdicdo atribuida aos tribunais
administrativos.

Todavia, é dominante na doutrina e na jurisprudéncia, a interpretacdo de que a aludida
disposicdo consagra uma reserva relativa, deixando a liberdade do poder legislativo a
introducdo de alguns desvios, aditivos ou subtractivos, desde que preserve o ntcleo essencial
do modelo de acordo com o qual o ambito regra da jurisdicdo administrativa corresponde a
justica administrativa em sentido material (vide o Ac. T.C. n.2 211/2007 de 21-03-2007, in
www.tribunal constitucional.pt).

Ora, estabelece o art. 4.9/I, alineas f), g) e h) do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
(Unicas disposi¢cdes que poderdo estar em causa nos autos) que:

1 - Compete aos tribunais de jurisdicdo administrativa e fiscal a apreciacdo de litigios que
tenham nomeadamente por objecto:

f) Questoes relativas a interpretagao, validade e execuc¢do dos contratos de objecto passivel de
acto administrativo, de contratos especificamente a respeito dos quais existam normas de
direito publico que regulem aspectos especificos do respectivo regime substantivo, ou de
contratos em que pelo menos uma das partes seja uma entidade publica ou um concessionario
gue actue no ambito da concessdo e que as partes tenham expressamente submetido a um
regime substantivo de direito publico;

g) Questdes em que, nos termos da lei, haja lugar a responsabilidade extracontratual das
pessoas colectivas de direito publico (...);

h) Responsabilidade civil extracontratual dos titulares de drgdos, funciondrios, agentes e
demais servidores publicos”.

Como constitui entendimento pacifico, a competéncia em razdo da matéria deve
primacialmente aferir-se pela natureza da relagdo juridica tal como o autor a configura na
peticdo inicial, isto €, no confronto entre o pedido formulado e a materialidade que integra a
causa de pedir.
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Ora, a autora funda a presente accdo no instituto da responsabilidade civil por facto ilicito,
com base num alegado erro médico na administracdo da anestesia, por parte da ré médica,
ocorrido numa intervencdo cirurgica realizada num estabelecimento publico de saude (na ré
B).

Esta ultima integra os Hospitais Civis de Lisboa, mais especificamente, o Grupo Hospitalar do
Centro de Lisboa, sendo um estabelecimento publico, dotado de personalidade juridica,
autonomia administrativa e financeira (vide art. 12 da Portaria n.2 147/2001, de 2/3, arts. 12 e
29 do regime juridico da gestdo hospitalar aprovado pela Lei n.2 27/2002, de 8/11 e arts. 12 e
22 da Portaria n.2 172/2011, de 27/04).

A ré B é, pois, um hospital do sector publico administrativo, sendo uma pessoa colectiva
publica que integra os estabelecimentos do Servico Nacional de Saude

Ora, quem recorre a um estabelecimento de saude publico fa-lo ao abrigo de uma relacdo
juridica administrativa de ‘utente’, modelada pela lei, submetida a um regime juridico geral
estatutdrio, aplicavel, em igualdade, a todos os utentes daquele servico publico, que define o
conjunto dos seus direitos, deveres e obrigacdes e ndo pode ser derrogado por acordo, com
introdugdo de discriminagdes positivas ou negativas. Ndo o faz, portanto, na qualidade de
parte contratante, ainda que num hipotético contrato de adesdo ou ao abrigo de relagbes
contratuais de facto — cfr Ac. STA de 9 de Junho de 2011, relatado pelo Cons. Adérito dos
Santos, in www.dgsi.pt.

A responsabilidade civil extracontratual emergente dessa prestacao de cuidados de saude esta
sujeita ao regime estabelecido na Lei n.2 67/2007, de 31/12 (diploma que revogou o D.L. n.2
48051, de 21/11/67), que regula a responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas por danos resultantes, além do mais, do exercicio da fun¢do administrativa,
bem como a responsabilidade civil dos titulares dos érgdos, funcionarios, agentes publicos e
demais trabalhadores aos servico das aludidas entidades por danos decorrentes de accdes e
omissOes adoptadas no exercicio daquela funcdo (vide art. 12 do regime de responsabilidade
civil instituido pelo citado diploma legal).

Ora, é indubitavel que o conteldo da relagdo estabelecida entre utente e a instituicdo de
saude, no ambito do Servico Nacional de Saude, é uma relacdo especial de direito
administrativo e que os actos praticados pela médica em causa, porque dirigidos ao
cumprimento de uma atribuicdo publica, devem ser qualificados como funcionalmente
publicos — vide numa situacdo similar o decidido no Ac. do Tribunal de Conflitos de 30 de
Outubro de 2008, relatado pelo Cons Bettencourt de Faria, in www.dgsi.pt.

Assim sendo, tendo a presente ac¢do sido intentada contra uma pessoa colectiva de direito
publico (a ré B) e contra uma sua agente/trabalhadora (a ré C ), e estando em causa um acto
ou relacdo juridico-administrativa, € manifesto que é da competéncia da jurisdicdo
administrativa conhecer da matéria dos presentes autos, atento o disposto no art® 42 n° 1
alineas g) e h) do ETAF

Por ultimo refira-se, por tal questdo ter sido chamada a colacdo pela apelante, que ndo releva
nesta matéria a circunstancia da ré médica ter transferido para uma companhia de Seguros a
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sua responsabilidade civil decorrente da actividade profissional através de contrato de seguro
e da autora ter requerido a intervencdo acessoria da seguradora.

Efectivamente, e independentemente da autora ndo ter legitimidade para chamar a intervir a
Companhia de Seguros, face ao estatuido no art. 3302, n.2 1, do CPC, a eventual intervencdo
da mesma ndo alteraria os dados da questdo, tanto mais que a intervencdo (acessdria) de
Companhia Seguradora ndo significa que seja demandada em plano de igualdade com os entes
publicos, ou que ocorra uma situagdo de litisconsorcio necessario passivo - cfr. Ac. STA de
29/09/2005, em que foi relator Antdnio Fernando Samagaio, in www.dgsi.pt

E que o chamado n3o é devedor no confronto com a autora, nunca podendo ser condenado
mesmo que a acgao viesse a proceder, sendo apenas titular passivo de uma rela¢do juridica
conexa (acgao de regresso) que tem como titular activo a ré médica da causa principal.

Ademais, o facto de ser demandada uma empresa privada — que no caso seria a Seguradora ....
- em conjunto com uma entidade publica ndo é obstaculo a atribuicdo do conhecimento do
litigio aos tribunais da jurisdicdo administrativa, pois os particulares podem ser demandados
nos processos do contencioso administrativo «no ambito de relagdes juridico-administrativas
que os envolvam com entidades publicas ou com outros particulares» (art. 10.2, n.2 7, do
Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos).

Esta norma permite que, quando a relagdo juridica controvertida respeitar a varias entidades e
tiver natureza administrativa, a accdo possa ser proposta contra todos os interessados, mesmo
que sejam pessoas de direito privado, desde que estejam envolvidos nessa relagdo juridica
administrativa, que determina a competéncia contenciosa dos tribunais administrativos e uma
entidade publica seja concomitantemente demandada.

Consequentemente, é de concluir que a competéncia para conhecer da presente accido cabe
aos tribunais administrativos, conforme se decidiu, e bem, em 12 instancia.

(..)

%k %k

IV. Decisdo:
Pelo acima exposto, julga-se improcedente a apelagao, confirmando-se a decisao recorrida.
Custas pela apelante.

Notifique.

Lisboa, 20 de Margo de 2012

Manuel Marques - Relator
Pedro Brighton - 12 Adjunto

Teresa Sousa Henriques - 22 Adjunta
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Violacao Leges Artis
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Atividade Médica
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A ACTIVIDADE MEDICA E UMA ACTIVIDADE PERIGOSA NO SENTIDO
DO ART? 493-2 DO CC?

Acdérdao do Tribunal da Relagéo de Coimbra de 11/7/2006

Processo: 3529/05
Relator: VIRGILIO MATEUS
Sumario:

IV. Em Portugal inexiste regime legal especifico sobre responsabilidade por actos

médicos.

V. O juizo normativo de adequacdo, que ha-de acrescer ao juizo naturalistico da
causalidade, deve ter um sentido que se coadune com a espécie de responsabilidade civil em causa, a

pré-determinar.

VI. Para que o tratamento consistente em transfusdao constitua ofensa a integridade
fisica é necessario que se verifique a falta de algum destes requisitos: qualificacdo do agente; intencédo

terapéutica; indicacdo médica; realizacdo do acto segundo as «leges artis».

VII. Impende sobre o paciente lesado o 6nus da prova da ilicitude da transfusdo de
sangue, ilicitude que ndo se deve ter por verificada quando o médico assumiu o tratamento com
transfusdo que se mostrou necessaria na sequéncia de intervencdo cirtrgica ao joelho, ndo se

mostrando verificado negativamente algum dos ditos requisitos.

VIII. Provindo o sangue humano a transfundir ndo de banco de sangue mas de
determinado dador, e porque este sangue esta fora do comércio, inexiste legislacdo que sancione 0s

danos resultantes em termos de pura responsabilidade objectiva.

IX. Havendo especial periculosidade pela possibilidade de contaminacéo viral, a
actividade de transfusdo de sangue € perigosa para os efeitos do art. 493° n°2 do Cadigo Civil,
gue consagra regime de responsabilidade subjectiva agravada ou objectiva atenuada, atenta a

especifica presuncgdo de culpa.

X. Tendo o servico médico empregado todas as providéncias exigidas e em

discussédo, face ao estado da ciéncia e da técnica até a data da transfuséo, ndo se pode concluir
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em termos de juizo de prognose postuma que haja responsabilidade pelos danos resultantes da

transfusao.

Acdérdao do Tribunal da Relagéo de Coimbra de 6/5/2008

Processo: 1594/04.7TBLRA.C1
Relator: JAIME FERREIRA
Sumario:

I — Devendo qualquer contrato ser pontualmente cumprido e de acordo com as
regras de seguranca e de conformidade & prestacdo acordada, além de no cumprimento dessa
obrigacdo dever-se proceder de boa fé — art® 406° n° 1, e 762°, n° 2, ambos do C. Civ. -, sendo
certo que no exercicio de uma qualquer actividade perigosa (como sucede com a actividade
médico-cirargica em geral) cumpre a quem a exerce mostrar que empregou todas as
providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de evitar danos a outrem — art® 493°, n° 2, e
799° n° 1, do C. Civ. -, quando assim ndo aconteca fica o incumpridor obrigado a reparar os

danos causados ao terceiro, nos termos dos art®s 493°, n° 2, 798° e 800°, n° 1, todos do C. Civ..

Il — Tendo ficado provado que a A. sofreu dores desde a intervencdo cirdrgica a
gue foi sujeita nos servicos do Réu, que padeceu fisicamente durante cerca de 2 meses, tendo tido
necessidade de ser intervencionada na sequéncia de uma crise de salde grave, provocada pela
existéncia de um pano no interior do seu organismo, acto médico no qual foi detectado esse pano
e foi o mesmo removido do seu corpo, além de que esteve durante cerca de 2 meses
impossibilitada de exercer a sua vida diaria de forma normal, tais danos, porque directamente
resultantes da “ma cirurgia” praticada nos servicos do Réu, carecem de ser reparados ou
indemnizados, tanto mais quando ndo possa deixar de se considerar que houve negligéncia da

equipa cirargica do Réu que intervencionou a A..

«Resulta da sentencga recorrida que ai foi considerado que “as lesdes de que a A. padeceu
provieram de um acto ilicito (violador do direito absoluto a sadde) e culposo (culpa grosseira) dos elementos da
equipa médica que assistiram a autora..., tendo-se logrado provar que o pano encontrado no interior do corpo da

A. foi ai deixado em resultado da operacdo a que foi submetida no Hospital Réu.
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Assim, logrou a A. provar que a equipa médica actuou com negligéncia grosseira, descurando
todos os cuidados exigiveis para a situagdo em concreto e que seriam de esperar de uma equipa especializada em

tais tipos de operagdes”.

O Réu revela-se contra tal entendimento, defendendo que dos factos dados como assentes “ndo
resulta que as dores e a febre sofridos pela A. apés a realizagdo da intervencdo cirdrgica no Hospital Réu tenham
resultado de uma intervencdo médica menos cuidada..., tenham sido consequéncia de qualquer negligéncia
médica...., (j& que) da matéria provada resulta uma actuacdo por parte do corpo médico e do corpo de

enfermagem sem margem para censuras”.

Que “... tendo-se dado como provado que todas as contagens de material foram bem realizadas
(durante o cirurgia efectuada pelos seus servigos), ndo se pode concluir que o pano retirado do corpo da A. no
Hospital da Guarda foi ai deixado pela equipa da cirurgia havida no Hospital Réu, ja que a A. foi também

intervencionada em 1996 a uma histerectomia total”.

Mais defende que “o contrato celebrado entre a A. e o Hospital Réu é um contrato de prestacdo
de servigos, de modo a assegurar a A. os melhores cuidados possiveis, com o fim de lhe restituir a saude,
suavizar o sofrimento, salvar ou prolongar a vida e que, com esse objectivo, 0s médicos devem actuar segundo as
exigéncias das leges artis e com os conhecimentos cientificos existentes & data, actuando de acordo com um
dever objectivo de cuidado, tendo os médicos da unidade hospitalar, ora Apelante, actuado de acordo com o

supra exposto”.

Pretende o Apelante, em resumo, defender que ndo ficou provado que o pano repleto de pus
retirado do interior do corpo da A., na cirurgia a que foi submetido no Hospital da Guarda, seja proveniente da
anterior cirurgia a que a A. foi submetida no Hospital Réu (em 21/06/2001), e que ndo houve qualquer conduta
negligente e censurdvel por parte do seu corpo cirdrgico que intervencionou a A., donde retira que néo ficaram
provados os pressupostos de facto conducentes a responsabilizacdo do Réu pelos danos decorrentes desse
(eventual) acto.

Porém, afigura-se-nos, com o devido respeito, que o Recorrente carece, em absoluto, de razdo

ou de fundamentaco para essa sua discordancia, tal a clareza dos factos apurados e dados como assentes.

Com efeito, desses factos resulta que tendo a A. sido operada em 21/06/2001, no Hospital Réu,
a uma anexectomia bilateral (facto supra n° 2), na sequéncia do mal estar que sentiu e que se seguiu a essa
intervencdo cirrgica (factos supra n° 4, 8, 10, 11, 14 e 23) a A. necessitou de ser submetida a uma nova
cirurgia, o que ocorreu no Hospital da Guarda, em 21/08/2001, acto esse em que lhe foi retirado um pano repleto

de pus que tinha ficado no interior do seu organismo aquando da anterior operacdo — factos n° 16, 17 e 18 supra.

Né&o se entende, pois, como é que o0 Réu insiste em desmentir ou em negar o ébvio, o que é
manifesto, o que esta cabalmente demonstrado nos autos.

Mas o Réu “agarra-se” a questdo da cor do pano que foi retirado do corpo da A. para pretender

afirmar que esse pano néo lhe foi deixado no corpo na cirurgia a que a autora foi submetida nos servicos da Réu,
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defendendo que nessa cirurgia foram observados os cuidados ou regras de procedimento a ter ou a cumprir pela

equipa cirdrgica e que os panos entdo utilizados eram de cor azul, ndo verde.

Mas sem razdo, pois que embora tenha sido provado que nos servicos de cirurgia do Réu sdo
utilizados panos azuis (facto supra n° 44), nada nos garante que ndo possam também ser usados panos verdes e

gue assim tenha sucedido na cirurgia em causa.

Mas também ndo é por isso que fica comprometido o facto supra n° 18, ja que apesar de no
relatério do acto cirtirgico ocorrido no Hospital da Guarda em 21/08/2001 constar que “...constatou-se pano
verde intra-abdominal” — facto supra n® 42 -, tal constatacéo, por si s6, ndo nos diz que esse pano ndo tivesse
sido antes azul e que tenha “desbotado” ou mudado de cor por efeito de ter estado no interior do corpo da autora
desde 21/06/2001 até 21/08/2001 (dois meses), sempre em ambiente himido, com sangue, pus e certamente com
mais liquidos (como éter, presume-se) utilizados no decorrer da dita anterior cirurgia, o que decerto retiraria a

cor inicial desse pano.

Néo &, pois, o teor do dito relatdrio do acto cirtrgico do dia 21/08/2001, quanto a cor do pano,

que pde em causa o facto dado como assente no ponto 18 supra.

Sustenta ainda o Recorrente que a equipe de cirurgia que fez a intervencdo a A. nos seus

servigos cumpriu com as chamadas “leges artis” desse acto.

Mas, mais uma vez, sem razdo, pois que o que apenas ficou provado foi em que é que se
traduzem algumas dessas regras, como sejam a de antes de se iniciar qualquer acto cirdrgico deverem ser
contadas todas as compressas (e panos, certamente) que vao para a mesa da operagdo — facto supra n® 32 -,
devendo tais pecas de pano e compressas ser recontadas apos a operacdo, de modo a confirmar-se que néo falta
nenhuma — facto supra n°® 34 -, cabendo ao médico cirurgido e chefe da equipa inteirar-se, no final do acto
cirtrgico, se estd tudo em ordem quanto ao material utilizado durante o acto — facto supra 38 -, fechando a

cirurgia s depois de obter tal confirmacéo — facto supra n° 39.

Ora, no presente caso ndo ficou provado que assim se tenha procedido, como bem resulta das
respostas negativas dadas em 12 instancia aos quesitos 40° e 41° da base instrutdria (onde se perguntava se, no
presente caso, foi isso que sucedeu e se o cirurgido-chefe se certificou de que nenhuma compressa faltava antes
de fechar o acto cirlrgico), pelo que ndo tem razdo o Hospital Réu na sua insisténcia de que tal pano ndo foi

deixado no corpo da A. na cirurgia a que se procedeu nos seus Servicos.

E ndo ¢ pelo facto de também ter ficado provado que “consta das fichas do bloco operatorio,
quer dos cirurgides, quer dos enfermeiros, intervenientes no acto cirurgico, que foi efectuada a contagem das
compressas € que ndo foi detectada qualquer falta” — facto supra 36 -, que tal contagem tenha efectivamente
sucedido, o que importaria demonstrar; além de que nessas fichas apenas se faz alusdo a “compressas”, ndo a

outros “panos”, como relevaria para a presente abordagem.

E muito menos se compreende ou pode aceitar a sua tese de que esse “pano” terd ficado no
interior do corpo da A. desde 5 anos antes (em 1996), aquando de uma primeira intervencdo a que foi sujeita em

outro hospital — factos supra 40 e 41° -, 0 que ndo sO6 decerto ndo poderia ter sucedido, pelo menos sem
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manifestagBes de dor, como se refere na fundamentacéo da decisdo da matéria de facto, como assim tendo sido

dito “pelos médicos ouvidos”.

Além de que mesmo admitindo, teoricamente, tal possibilidade, decerto que aquando da
intervencdo cirdrgica nos servicos do Réu ndo deixaria de ser visto tal pano deixado ha 5 anos atras, nao se
podendo aceitar que assim ndo devesse ter sucedido, como também foi referido pelo cirurgido que operou a A.
no Hospital Réu, conforme fundamentacdo de fls. 213/214 (onde também se diz que por ele foi referido ser
“altamente improvavel que o pano encontrado no interior da paciente no hospital da Guarda ai tenha ficado

desde a intervencao que esta fez em 1996”).

Face ao que ndo podemos, de forma alguma, aceitar as questdes colocadas pelo Réu/Agravante
sobre a realidade que emerge dos factos dados como assentes, isto é, ndo faz qualquer sentido e até afronta o
normal entendimento das “coisas”, salvo o devido respeito, colocar sequer em duvida que “o pano”, tivesse ele
sido azul ou verde, ou de qualquer outra cor, encontrado no interior do corpo da A. na cirurgia de 21/08/2001, ai

tivesse sido deixado ou tivesse ai sido esquecido na cirurgia de 21/06/2001, esta efectuada nos servigos do Réu.
Considera-se, pois, como um facto certo e sem margens para dividas, que assim sucedeu.

E assim se concluindo, cumpre perguntar se no cumprimento da cirurgia a que o hospital Réu
se obrigou perante a A., traduzida esta numa prestacdo de meios ou de um servico médico-cirurgico inerente a
esse tipo de intervencdo, os servicos cirtrgicos do Hospital Recorrente actuaram de forma censuravel,

merecedora de criticas, ou se agiram em conformidade com as chamadas “leges artis”.

Ora, perante as ja referidas regras ou “praticas” inerentes a cirurgias, como as relativas a
contagem dos instrumentos, dos panos, das compressas e de outros “instrumentos” utilizados em cirurgia, com a
posterior confirmacdo dessa contagem antes de ser fechado o acto cirlrgico, o que cumpre que seja devidamente
certificado pelo cirurgido-chefe, o que podemos dar como assente é que nao ficou provado que, no caso presente,

assim tenha sucedido.

E foi precisamente por assim ndo ter sucedido que aquando do fecho da dita cirurgia ndo se deu
conta da “falta” de um pano cirtrgico utilizado na operagao, que, por isso, ficou fechado ou esquecido no interior
do corpo da paciente, com as eventuais consequéncias que dai resultaram e que poderiam ter resultado,

designadamente a sua morte, caso tal situacdo se prolongasse no tempo — facto supra n° 24.

E ndo pode, também, deixar de se censurar o Hospital Réu pela sua conduta para com a A. ao
longo dos dois meses que se seguiram a intervencao cirdrgica nos seus servigos, uma vez que, apesar de a A. se
ter sempre queixado de dores pds-operatorias, nunca nesses servigos foram tomadas diligéncias ou cuidados que

tivessem podido socorrer a A. de imediato, como se impunha, o que apenas noutro hospital foi efectuado.

Ora, devendo qualquer contrato ser pontualmente cumprido e de acordo com as regras
de seguranca e de conformidade a prestacdo acordada, além de no cumprimento dessa obrigacéo dever-se
proceder de boa fé — art® 406°, n° 1, e 762°, n° 2, ambos do C. Civ. -, sendo certo que no exercicio de uma
qualquer actividade perigosa (como sucede com a actividade médico-cirtrgica em geral) cumpre a quem a

exerce mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de evitar
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danos a outrem — art® 493°, n° 2, e 799° n° 1, do C. Civ. -, e quando assim ndo acontega fica o incumpridor
obrigado a reparar os danos causados ao terceiro, nos termos dos art®s 493°, n° 2, 798° e 800°, n° 1, todos
do C. Civ..

Isto porque, em Portugal, ndo existe um qualquer regime legal proprio ou especifico sobre a

responsabilidade civil ou penal por actos médico-cirdrgicos e hospitalares.

Conforme escreve o Prof. Antonio Pinto Monteiro, in “Clausulas Limitativas e de Exclusdo de
Responsabilidade Civil”, 1985, pgs.309/310, “... devem ser consideradas interditas quaisquer clausulas
destinadas a limitar ou a excluir uma eventual responsabilidade emergente da actividade médica (lato sensu). Sdo
deveres de ordem publica aqueles a que, em regra, 0 médico est4 adstrito — tanto relativamente aos cuidados que
Ihe sdo exigiveis, como a actualizacdo dos seus conhecimentos e a aplicacdo dos meios técnicos auxiliares de
acordo com a evolucdo registada pela ciéncia médica, maxime tratando-se de um especialista (0 que significa
que serd culpado, incorrendo, pois, em responsabilidade, 0 médico que causar danos por qualquer atitude
negligente - nota 704) -, ndo podendo antecipadamente isentar-se da responsabilidade em que incorrera,
emergente, v. g., de deficientes juizos de diagnostico, da prescri¢do de tratamento errado ou inadequado, ou de

qualquer descuido ou atitude negligente em intervencgdes cirurgicas.

E certo néo estar 0 médico obrigado a mais do que a desenvolver, com o cuidado, a pericia e 0s
conhecimentos que lhe sdo concretamente exigiveis, e no respeito pelas leges artis, esforcos no sentido da cura
do doente, estando arredado qualquer compromisso quanto ao resultado final. A obrigacdo do médico constitui,

como é sabido, uma tipica obrigacdo de meios, ndo de resultado.

O que o médico ndo pode é, por via de clausulas exoneratorias, excluir ou limitar a
responsabilidade em que, sem essas clausulas, incorreria, por se acharem reunidos 0S pressupostos que o
constituiriam na obrigacdo de indemnizar o doente, designadamente por qualquer culpa sua ou dos seus

auxiliares”.

E a pgs. 312, ainda escreve este autor: «... se 0 doente se dirigir directamente & clinica, sem
gualquer contacto auténomo com o cirurgido, este funcionara como auxiliar da clinica, nos termos do art® 800°,

n1.

Hipotese esta sobretudo vulgar, tratando-se de um hospital ou de outros estabelecimentos de

prestacédo de cuidados de salde integrados no Servigo Nacional de Saude.

Parecendo dever afirmar-se (para além da responsabilidade extracontratual) também, em
principio, a responsabilidade contratual da prdpria organizacdo hospitalar — no quadro da aceitacdo de um
contrato de adesdo ou pelo recurso a figura das “relagdes contratuais de facto -, esta sera responsavel pelos actos
de todo o seu staff: médicos, paramédicos, enfermeiros, etc., sem pbr de parte qualquer deficiéncia propria

resultante de uma “culpa de organizagdo”».
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No mesmo sentido pode ver-se Henriques Gaspar, in “A Responsabilidade Civil do Médico”,
C. J. 1978, tomo I, pg. 341, onde escreve: “...davidas ndo restam que juridicamente a relagdo médico-doente

havera de enquadrar-se na figura conceitual de contrato...”.

Também o Prof. Miguel Teixeira de Sousa aponta no referido sentido, in “O Onus da Prova nas
Acgdes de Responsabilidade Civil Médica” — Direito da Salde e Bioética”, Associagdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 1996, pg. 127, onde escreve: “E contratual quando existe um contrato, para cuja celebragdo
ndo é, alias, necessaria qualquer forma especial, entre o paciente e 0 médico ou uma instituicdo hospitalar e
quando, portanto, a violagcdo dos deveres médicos gerais representa simultaneamente um incumprimento dos

deveres contratuais”.

Também sobre o tema da responsabilidade da administragdo hospitalar pode ver-se Joaquim da

Silva Carneiro, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XIX — 1972, pgs. 123 e segs.

Sobre este tema ainda se pode ver “Responsabilidade Civil dos Médicos — 117, da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra — Centro de Direito Biomédico, da Coimbra Editora, especialmente as
comunicac¢des de Margarida Cortez, de Rafael Vale e Reis, e de Ana Raquel Goncgalves Moniz, respectivamente
a pgs. 257, 289 e 317, onde defendem, em resumo, que a actividade de prestacdo de cuidados médicos ou de
salide em instituicdes publicas de salde (sejam elas proprias, delegadas ou até concessionadas) se traduzem em
actos de gestao publica, de que pode resultar responsabilidade civil extracontratual da administragéo pablica (por

danos causados aos utentes com essa prestacao), cujo conhecimento cabe aos Tribunais Administrativos

Ora, dividas ndo restam de que a A. sofreu dores desde a intervencdo a que foi sujeita nos
servigos do Réu e até a intervencdo a que foi sujeita na Guarda, padeceu fisicamente durante esse tempo (cerca
de 2 meses) - e ndo dizemos que sofreu psicologicamente durante esse periodo de tempo porque nunca a A.
chegou a saber ou a ter nogdo da causa do seu sofrimento fisico e do real perigo que a afectava, antes de ser
(re)operada em 21/08/1001 -, tendo tido necessidade de ser intervencionada na sequéncia de uma crise de salde
grave, provocada pela existéncia de um pano no interior do seu organismo, acto médico no qual foi detectado
esse pano e foi 0 mesmo removido do seu corpo, sendo certo que ndo pode ter deixado de sentir algum pénico
guando soube 0 que sucedera consigo e 0 risco por que passou, designadamente de perda de vida, além de que
esteve durante cerca de 2 meses impossibilitada de exercer a sua vida diéria de forma normal, face ao que tais
danos, porque directamente resultantes da “ma cirurgia” praticada nos servigos do Réu, carecem de ser reparados
ou indemnizados, tanto mais que ndo pode deixar de se considerar que houve negligéncia da equipa cirdrgica do

Réu que intervencionou a A., como supra se deixou referido.

Donde a obrigacdo de o Réu indemnizar a A. por esses danos, de natureza ndo patrimonial,

como foi decido em 12 instancia.

No apontado sentido, entre outros, podem ver-se, entre outros, 0s seguintes arestos: acordao da
Rel. de Coimbra de 4/04/1995, C. J. ano XX, tomo Il, pg. 31; do STJ: acdérdao de 22/05/2003, proferido na
Revista n° 03P912; ac6rddo de 18/09/2007, proferido na Revista n°® 07A2334, de onde se retiram as seguintes

passagens:”da eventual violagao das prestagdes contratuais — cumprimento defeituoso — decorre responsabilidade
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de natureza contratual, incidindo sobre o médico a legal presuncgdo de culpa; ndo estando em causa a prestagdo
de um resultado (a prestacdo do médico consiste numa obrigacdo de meios), quando se invoque o0 cumprimento
defeituoso é necessario provar a desconformidade objectiva entre o acto praticado e as leges artes, s6 depois
funcionando a presuncdo de culpa...; a execucdo defeituosa ou ilicitude, objectivamente considerada, consiste
numa omissdo do comportamento devido, consubstanciado na pratica de actos diferentes daqueles a que se
estava obrigado”; acordao de 4/03/2008, proferido na Revista n® 08A183 (disponivel na Net), do qual consta,
designadamente, o seguinte: “Na actividade médica, na pratica do acto médico, tenha ele natureza contratual ou
extracontratual, um denominador comum é insofismavel — a exigéncia (quer a prestagdo tenha natureza

contratual ou ndo) de actuacdo que observe os deveres gerais de cuidado.
Tais deveres s80 comuns, em ambos 0s tipos de responsabilidade.

Com efeito, o devedor deve actuar segundo as regras da boa préatica profissional, pelo que a
existéncia de culpa deve ser afirmada se houver omissdo da diligéncia devida, que a natureza do acto postulava

em funcdo dos dados cientificos disponiveis.

A violagdo do contrato acarreta responsabilidade civil — obrigacdo de indemnizar desde que o
devedor da prestacdo tenha agido voluntariamente, com culpa (dolo ou negligéncia), tenha havido dano e exista

nexo de causalidade entre o facto ilicito culposo e o dano — art® 483°, n° 1, do C. Civ.

O devedor que falta culposamente ao cumprimento da obrigacdo torna-se responséavel pelo
prejuizo que causa ao credor — art® 798° C. Civ..

Agir com culpa significa actuar em termos de a conduta do devedor ser pessoalmente
censurdvel ou reprovavel. E o juizo de censura ou de reprovacdo baseia-se no reconhecimento, perante as

circunstancias concretas do caso, de que o obrigado ndo sé devia como podia ter agido de outro modo.

Existe incumprimento se é cometida uma falta técnica, por accdo ou omissdo dos deveres de
cuidado, conformes aos dados adquiridos da ciéncia, implicando o uso de meios humanos ou técnicos
necessarios a obtencdo do melhor tratamento.

Donde a conclusdo de que o presente caso se enquadra nos referidos pardmetros juridicos,
estando provada a ilicitude do acto cirrgico levado a cabo no Hospital Réu na pessoa do A., presumindo-se a
culpa da equipa cirlrgica que a intervencionou, porquanto ndo foram seguidas, como devia e podia ter
acontecido, as regras inerentes a esse acto, supra referidas, donde resulta a responsabilidade contratual do Réu,

face a qual deve indemnizar a A. por danos que Ihe tenha causado.»

Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de 9/12/2008

Processo: 08A3323
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Relator; MARIO CRUZ

Sumario :
V. As operagdes cirurgicas que envolvam a abertura do abdémen podem

enquadrar-se nas actividades perigosas.

«De acordo com o disposto no art. 483.°-1 do CC., “Aquele que com dolo ou mera culpa,
violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios, fica

obrigada a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da viola¢do.”

O n.° 2 no entanto esclarece que “Sé existe obriga¢do de indemnizar independentemente de

culpa nos casos especificados na lei.”
Decorre daqui que, para haver lugar ao direito & indemnizacao é necessario provar:

1) Que houve a violagdo de um direito da vitima ou de uma disposi¢do destinada a proteger

interesses alheios
2) Que essa violacéo foi ilicita;
3) Que essa violacdo ilicita é imputada ao agente(nexo de imputacgdo do acto ao agente);
4) Que houve um dano;
5) Que houve um nexo de causalidade entre a violacéo ilicita do direito e o dano;

6) Que houve culpa, a menos que a lei a exclua especificamente.

O o6nus da prova desses pressupostos competem ao A., uma vez que nos termos do art. 342.°-1

do CC, sdo eles constitutivos do direito.

A lei no entanto dispensa o A. lesado de produzir a prova da culpa, se houver presuncéo legal

dela. —art. 487.°-1 do CC.

Ora um dos casos de presuncdo de culpa é precisamente a da actividade médico-cirGrgica,

atenta a natureza de actividade perigosa quer pelo objectivo prosseguido quer pelos meios utilizados — art. 493.°-

2 do CC.»

« A partir do momento em que se assentou que o pano deixado no interior do abdémen da A.
ocorreu no acto da intervencéo cirdrgica realizada no Hospital R., esta encontrada, objectivamente, factualidade

que leva a concluir, no minimo, que a equipa do Réu actuou com culpa presumida.
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CONSENTIMENTO INFORMADO

Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 26/6/2008
Processo: 4450/2008-2

Relator: EZAGUY MARTINS

«é no plano do dever de informacéo prévia do médico ao paciente que a doutrina
tem sobretudo elaborado.

E, assim, consagrando inclusive o dever de resposta as questdes colocadas pelo
paciente.

Partindo-se da consideracdo de que a medicina, como é consabido, € uma

actividade de risco.

E, por outro lado, de que, como refere André Gongalo Dias Pereira,[ In “O Dever
de Esclarecimento e a Responsabilidade Médica”, Centro de Direito Biomédico, 11,
“Responsabilidade Civil dos Médicos”, Coimbra Editora, 2005, pags. 436 (439-440) e seguintes]
“afirmado que esta o primado da dignidade humana, a impor um principio de autodeterminacao e
do respeito pela integridade fisica e moral do paciente, s6 o consentimento devidamente
esclarecido permite transferir para o paciente os riscos que de outro modo serdo suportados pelo
médico”.

Sendo que, na insuficiéncia de tal informacdo (maxime sobre 0s riscos) o

consentimento é invalido e a intervencdo médica ferida de ilicitude.

Com a consequente responsabilidade do médico pelos danos patrimoniais e nédo
patrimoniais resultantes da intervencao arbitraria.

Sem que, no entanto, é dito, se deva concluir automaticamente que, no caso de
informacao insuficiente, o médico deva responder por todas as consequéncias negativas da
intervencao. “Isso seria transformar a responsabilidade por violagdo do consentimento informado
numa forma, algo camuflada, de criar responsabilidade objectiva pelo dano iatrogénico. Ora tal
opcédo...quando assumida em alguns ordenamentos juridicos passou pelo crivo do legislador e
importou uma decisdo politica estrutural...”.JAndré Goncalo Dias Pereira, Idem, pag. 458,

citando-se os casos da Nova Zelandia, Paises escandinavos e, em certa medida, em Franca]

E de acordo com a teoria dos riscos significativos, quanto mais necesséria for a

intervencédo, mais flexivel pode ser a informacao a propdsito dos riscos.
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Sem que, no entanto, encontremos na doutrina e jurisprudéncia nacionais uma

resposta univoca quanto a compreensividade de tal dever de informacéo.

Como quer que seja, sempre se impora, que a sua omissao integre violagédo de
dois bens juridicos, a saber, a liberdade e a integridade fisica e psiquica, sendo que,
estabelecido o nexo de causalidade, apenas os danos ocasionados que caiam no ambito de
proteccdo do dever de esclarecer merecem ser indemnizados [André Gongalo Dias Pereira,
Idem, pag. 496].

E sem prejuizo de, sendo leve a violagdo de dever de informar, ser de admitir a
figura do consentimento hipotético, excluidor ou limitativo da indemnizagdo pelos danos
resultantes da violacdo da integridade fisica e psiquica.[ André Gongalo Dias Pereira, Idem, pag.
497].

Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica de 18/3/2010
Processo: 301/06.4TVPRT.P1.S1

Relator: PIRES DA ROSA

Sumario ;

7 7

Il - O consentimento s6 é valido se for livre e esclarecido, isto &, se forem
fornecidos ao doente todos os elementos que determinaram a consentir na intervencdo médica

que contratou.

lll - Tendo a autora escolhido livremente a clinica ré, estamos num dominio
inteiramente privado, sendo que esta livre escolha induz uma tacita aceitacdo da orientacao
médica que na clinica receba: isto €, alguém que escolhe previamente um determinado médico
ou clinica privada porque confia nele, exigira dele uma «informacdo menos informada»,
predispondo-se a aceitar as indicagdes médicas que receba nos mesmos termos, com 0 mesmo
crédito de confiangca com que firmou a sua escolha.
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IV - Na distribuicdo das regras do 6nus da prova entre o doente e o médico, no
gue ao dever de informar diz respeito, o0 médico veria naturalmente acrescido esse seu 6nus se
acaso a doente provasse por si prOpria que outros caminhos havia, possiveis ou mais
adequados, de tratamento/intervencdo, ou que com ou sem intervengao/tratamento o resultado

sempre poderia ser 0 mesmo, ou que outros especiais riscos podia correr.

V - N&o tendo a autora feito prova de um concreto acréscimo de possibilidades
perante a sua lesdo que pudesse formar-lhe diferentemente o consentimento, que exprimiu, para
o tratamento intervencdo, ndo nasceu para os réus o dever acrescido de informacgéo sobre todas

essas diferentes possibilidades.
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DIREITO A VIDA
DIREITO A NAO EXISTENCIA

DIREITO A NAO NASCER

Acordéo do Supremo Tribunal de Justi¢ca de 19/6/2001

Processo: 01A1008
Relator: PINTO MONTEIRO
Sumario :

VI - Nao ha conformidade entre o pedido e a causa de pedir se 0 autor pede que 0s
réus - médico e clinica privada - sejam condenados a pagar-lhe uma indemnizacédo pelos danos que lhe
advém do facto de ter nascido com malformacges nas duas pernas e na méo direita, com fundamento
na conduta negligente daqueles, por ndo terem detectado, durante a gravidez, tais anomalias, motivo
pelo qual os pais ndo puderam optar entre a interrupc¢do da gravidez ou o prosseguimento da mesma -
0 pedido de indemnizacdo deveria ter sido formulado pelos pais e ndo pelo filho, ja que o direito ou

faculdade alegadamente violado se encontra na esfera juridica dos primeiros.

VII - O direito a vida, integrado no direito geral de personalidade, exige que o
proprio titular do direito o respeite, ndo lhe reconhecendo a ordem juridica qualquer direito

dirigido & eliminag&o da sua vida.

VIII - O direito & ndo existéncia ndo encontra consagragdo na nossa lei e, mesmo

que tal direito existisse, ndo poderia ser exercido pelos pais em nome do filho menor.

« Deve desde ja dizer-se que, em bom rigor processual-formal, ndo ha conformidade entre o
pedido e a causa de pedir. Efectivamente, o autor pede que os réus sejam condenados a pagar-lhe uma
indemnizacdo pelos danos que lhe advém do facto de ter nascido com malformagdes nas duas pernas e ainda na
mao direita e fundamenta o pedido na conduta negligente dos réus que ndo detectaram, durante a gravidez da
mae, as referidas anomalias fisicas. Por esse motivo, diz, os pais ndo puderam optar entre a interrupcdo da

gravidez ou o prosseguimento da mesma.

Isto &, o autor invoca danos por si sofridos, mas assenta o seu eventual direito a indemnizacédo

na supressdo de uma faculdade que seria concedida & mée (ou aos pais).
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Dentro da logica da argumentagdo do autor, o pedido de indemnizagdo deveria ser formulado
pelos pais e ndo por ele, ja que o direito ou a faculdade que podera ter sido violado ndo se encontra na Orbita da

sua esfera juridica, mas sim de seus pais.

Se 0s réus tivessem informado os pais do autor das deficiéncias fisicas existentes, uma de duas
solucbes se podiam configurar: ou a gravidez era mantida e o autor tinha nascido exactamente com as

malformagdes de que € portador, ou a gravidez era interrompida e o autor ndo tinha nascido.

Situada a factualidade constante dos articulados neste campo, o direito a indemnizacgéo, que se

podera discutir, situar-se-4 sempre na titularidade dos pais, que ndo do autor.

O autor imputa aos réus omissdo de accao de cuidado, zelo e profissionalismo.

Sendo, na tese do autor, detectavel, desde cedo, a malformac&o, os réus nao sé nao recorreram

aos exames e cuidados que se justificavam, como ndo informaram os pais do autor.

Ora, o dever de informacéo sobre o prognostico, diagndstico e riscos envolventes fez parte dos

chamados deveres laterais do contrato médico, consagrados, alias, no Codigo Deontologico.

Os réus, ora recorridos, nao terdo assim respeitado a legis artis, a praxis clinica e, por isso, 0s
pais do menor sé terdo tido conhecimento da malformacéo aquando do nascimento do mesmo. Tendo a méae
consultado o médico desde o inicio da gravidez e tendo feito os exames que Ihe foram determinados, teria sido

possivel saber do estado do feto muito tempo antes.

Acresce, na tese do autor, que se trataria de uma gravidez de risco 0 que impunha especiais
cuidados.

Do que ja esta dito tem que se concluir que a culpa dos réus assentaria ndo em ndo terem
conseguido a cura, mas sim no facto de ndo terem usado todos os conhecimentos, diligéncias e cuidados que a
profissdo necessariamente impde e com 0s quais seria possivel dar a conhecer aos pais do autor as malformagées

do agora filho.

O nexo de causalidade estabelece-se assim entre o comportamento do médico e a faculdade

gue 0s pais teriam de interromper a gravidez.

Na réplica (artigo 1°) escreve-se textualmente que o pedido se baseia no facto de "ndo ter
havido possibilidade de opcéo por parte dos pais em poderem optar ou pelo prosseguimento da gravidez ou na
sua interrupcdo”. E no n° 2 diz-se que "De facto o médico assistente tem a responsabilidade de informar e

acompanhar a gravidez adequada, com diligéncia, esclarecendo qual o concreto estado daquela".

Significa isto que relativamente aos pais tera sido violada a praxis clinica no que toca a

informacé&o, por ndo terem sido respeitados os cuidados que 0 acompanhamento médico impunha.

Relativamente ao autor, que é quem formula o pedido, tem que se concluir que aquilo que esta

em causa é o direito a ndo existéncia.
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O nosso ordenamento juridico reconhece e tutela o direito a vida, bem como outros direitos de

personalidade (artigo 24° da Constituicdo da Republica, artigo 70° e segs. do C. Civil).

O direito a vida, integrado no direito geral de personalidade, exige que o préprio titular de
direito o respeite e dado o caracter supremo que a nossa ordem juridica atribui ao bem da vida humana, nao
reconhece ao proprio titular qualquer direito dirigido a eliminagéo da sua vida, embora admita em certos termos
a possibilidade de a pdr em risco. "Dai que seja invalido o consentimento autorizante ou tolerante e mesmo o
pedido instante da vitima para outrem lhe causar a morte, bem como qualquer rendncia a prépria vida e que nao
seja licito o suicidio" - Prof. Capelo de Sousa - "O Direito Geral de Personalidade", pag. 205/206; Prof. Leite de

Campos -"Lic8es de Direito de Personalidade”, pag. 59.

Mas mesmo que se admita o direito a ndo vida, como sera o caso do suicidio ou da eutanéasia,

ainda assim sempre 0 caso concreto ultrapassara esses limites.
O que se questiona, repete-se, é o direito a ndo existéncia, no que respeita ao autor.

Os pais teriam, eventualmente, o direito a interrupcéo da gravidez, mas ndo é esse direito ou
faculdade que aqui se discute, ja que o autor é o prdprio filho. Este, nos termos em que a problematica é

colocada, pode dizer: ndo queria existir, logo tenho direito a uma indemnizagdo por isso acontecer.

Tal direito, que ndo encontra consagracdo na nossa lei, mesmo que exista, ndo podera ser

exercido pelos pais em nome do filho.

S6 este, quando maior, poderd, eventualmente, concluir se devia ou ndo existir e s6 entdo

poderé ser avaliado se tal é merecedor de tutela juridica e de possivel indemnizacéo.

Os poderes deveres que constituem o poder paternal, bem como a representacdo legal dos pais
para suprir a incapacidade de exercicio dos filhos, a incapacidade judiciaria ou, até onde for possivel, a propria
incapacidade de gozo, ndo sdo bastantes para os pais, em nome do filho, decidirem sobre o direito que este possa,

eventualmente, ter a ndo existéncia.

Refere o Prof. Guilherme de Oliveira - "Temas de Direito de Medicina" - 1, pag. 175, que
decidindo a mde procriar, apesar de conhecer a certeza da deficiéncia durante a gravidez, os pedidos de

indemnizacdo formulados pelos filhos contra os pais ndo tém sido acolhidos pela jurisprudéncia estrangeira.

Considera-se que existe um direito fundamental de procriar que néo pode ser ameacado pela

coerc¢do indirecta a interrupcao da gravidez.

Acresce, escreve-se, que "o dano é o prejuizo de viver com a deficiéncia, comparado com a

vantagem de ndo viver de todo", declarando-se os Tribunais incapazes de fazer tais calculos.

Embora a problemética aqui colocada diga respeito ao direito que o filho possa ter contra o

médico e clinica por errado diagndstico pré-natal, as consideragdes continuam a ter valor.

O que pode, refere 0 mesmo autor - obra citada, pag. 217, é colocar-se o problema de condutas

culposas do médico levarem a gravida a acreditar erradamente que o feto esta bem e, deste modo, a gravida ficar
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impedida de exercer a pretensdo da interrup¢do da gravidez. Mas ndo é isso que aqui estd em causa, como ja
mencionado.

Diga-se, como nota final, que ndo sdo conhecidos casos semelhantes na doutrina ou na
jurisprudéncia portuguesa, encontrando-se referéncia na citada obra de Guilherme de Oliveira, pag. 215, a

decisdes de Tribunais dos EUA sobre acg¢des intentadas pelos filhos pelo "dano de ter nascido".

Certo é, porém, que tais acgdes, afigura-se-nos, so poderao ser intentadas pelos filhos quando a

lei vigente lhe conceder o poder de pleitarem por si préprios, 0 que nao é o caso.

Conclui-se assim que a ac¢do, tal como esta delineada, ndo poderia de facto proceder.»
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O acto cirargico so deveria ter sido encerrado depois de se ter verificado, com todo o cuidado,
gue no interior do abdémen ndo havia sido deixado o pano que veio a causar 0os males que se lhe seguiram e que
se relataram.

O R. ndo conseguiu convencer as instancias que o referido pano ali ndo tivesse sido deixado
pela sua equipa cirdrgica, ou, dito de outro modo, que 0 mesmo ali se encontrasse desde ha cinco anos antes,

deixado numa outra cirurgia (histerectomia total), realizada num outro Hospital (Hospital Sousa Martins)

Estdo assim provados todos 0s pressupostos para a responsabiliza¢do civil do R.»

Acoérdao do Tribunal da Relagéo do Porto de 24/5/2011

Processo: 1224/09.0TJPRT.P1
N° Convencional: JTRP0OO0O
Relator: JOAO PROENCA

PRESTACAO DE CUIDADOS FISIATRICOS

PERIGO DE DESLIZAMENTO

Sumario:

I - N&o se vislumbra onde possa residir a especial perigosidade da actividade de

prestacdo de cuidados fisiatricos e servigos relacionados.

Il - N&o, certamente, na exposicdo dos utentes a perigo de deslizamento ao fazer

uso das instalagdes.

11 - Esse é um risco que eles correm no interior das suas proprias habitaces
onde, por via de regra, existem banheiras e bases de chuveiro com superficies perfeitamente lisas
e polidas, bem como divisdes com pavimentacdo de rocha polida ou cerédmica vidrada, onde tem
lugar boa parte da estatistica dos acidentes por deslizamento e queda (sendo mesmo a sua

maioria).

IV - Nao existe qualquer especificidade de risco, que o evidencie como préprio

daquela espécie de actividade, destacando-se do comum das restantes.
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«Na tese da recorrente é a da verificagdo dos requisitos da responsabilidade civil

extracontratual por parte das RR., designadamente culpa e nexo de causalidade.

A sentenca recorrida considerou que impendia sobre a 2.a Ré presuncdo legal de culpa por
forca do disposto no n.° 2 do art.® 493.° do Codigo Civil, que aquela logrou ilidir, tendo demonstrado que
empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de prevenir os danos, entendimento de
que a recorrente diverge, sustentando que ndo foi ilidida tal presuncdo de culpa inerente a perigosidade da
actividade prestada, ndo sendo a existéncia de corrimao e de piso anti-derrapante, “mais do que o cumprimento

de normas de seguranga”, insuficiente para ilidir tal presung@o.
Vejamos.

A obriga¢do de indemnizacdo que impende sobre a seguradora mede-se pela responsabilidade
civil por factos ilicitos do segurado, que estd definida no art. 483.° do CC: “aquele que com dolo ou mera culpa
violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicéo legal destinada a proteger interesses alheios fica

obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo.”

E usual dizer-se que sdo elementos constitutivos da mesma: o facto, a ilicitude, a imputacao do

facto ao lesante, o dano e o0 nexo de causalidade entre o facto e o dano (Almeida e Costa, Obrigagdes, 4.2, 364).

Desde logo a culpa. Esta traduz-se no juizo de responsabilidade, de censura da conduta do
agente que podia e devia agir doutro modo e que assenta no nexo existente entre o facto e a vontade do agente.

Pode revestir duas formas: o dolo e a negligéncia ou mera culpa.

No dominio da responsabilidade civil extracontratual é a figura de culpa em abstracto que a
nossa lei substantiva consagra - art. 487.%, n.° 2, do C.Civil (Antunes Varela in Das Obrigaces em Geral, 62
edicdo, v. 1, pag. 869). O elemento bésico da responsabilidade é o facto do agente - um facto dominavel ou
controlavel pela vontade, um comportamento ou uma forma de conduta humana -, pois sé quanto a factos desta
indole tém cabimento a ideia de ilicitude, os requisitos da culpa e a obrigacdo de reparar o dano, nos termos em
que a lei impde" (Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, vol. 1.°, 471). Agir com culpa significa
actuar em termos de a conduta do agente merecer a reprovacdo ou censura do direito: o lesante, pela sua
capacidade e em face das circunstancias concretas da situacdo, podia e devia ter agido de outro modo (v.
Antunes Varela, R.L.J., Ano 102°, 35 e segs.). A culpa exprime, como ensina este Professor (Das Obrigagdes em
geral, vol. 1.°, 9.2 ed. 587), um juizo de reprovabilidade pessoal da conduta do agente. O lesante, em face das
circunstancias especificas do caso, devia e podia ter agido de outro modo. E um juizo que assenta no nexo
existente entre o facto e a vontade do autor, e pode revestir duas formas distintas: o dolo (a que os autores e as

leis ddo algumas vezes 0 nome de ma fé) e a negligéncia ou mera culpa (culpa em sentido estrito).
No caso vertente, esta apenas em causa esta modalidade de culpa, ou seja, a negligéncia.

No ambito da negligéncia ou mera culpa cabem, em primeiro lugar, 0s casos em que 0 autor
prevé a producdo do facto ilicito como possivel, mas por leviandade, precipitacdo, desleixo ou incdria cré na sua
ndo verificacdo, e sO por isso nao toma as providéncias necessarias para o evitar (negligéncia consciente). Ao

lado destes, ha as numerosissimas situagdes em que o agente ndo chega sequer, por imprevidéncia, descuido,
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impericia ou inaptiddo, a conceber a possibilidade de o facto se verificar, podendo e devendo prevé-lo e evitar a

sua verificacdo, se usasse da diligéncia devida (negligéncia inconsciente).

O art. 487°, n.° 2, do C. Civil, define a bitola pela qual se mede o grau de culpa do lesante do
seguinte modo: "A culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia,

em face das circunstancias de cada caso".

A referéncia expressiva ao bom pai de familia (adverte Antunes Varela, ob. cit., 596, nota 3)
acentua mais a nota ética ou deontolégica do bom cidaddo (do bonus civis) do que o critério puramente
estatistico do homem medio. Quer isto significar que o julgador ndo estara vinculado as praticas de desleixo, de
desmazelo ou de incdria, que porventura se tenham generalizado no meio, se outra for a conduta exigivel dos

homens de boa formacg&o e de sdo procedimento.

No dominio da responsabilidade civil extracontratual cabe ao lesado provar a culpa do autor da
lesdo, salvo havendo presuncdo legal de culpa (art. 487° do Codigo Civil). Uma das presungdes legais de culpa
na responsabilidade extra contratual é a que decorre da aplicacdo do n.° 2 do artigo 493.° do Cddigo Civil, que se
reporta ao “exercicio de uma actividade perigosa”; quer “por sua propria natureza ou pela natureza dos meios
utilizados”, enquanto o n.° 1 do mesmo art.® se refere a omissdo do dever de vigilancia. Como se disse, o n.° 2 do
artigo 493.° do Codigo Civil contém uma presuncédo de culpa, sé ilidivel pelo causador dos danos quando mostre
gue empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de as prevenir (cf., a propésito, e
entre muitos outros, os Acérdaos do STJ de 28 de Maio de 1974, de 22 de Julho de 1975, de 3 de Fevereiro de
1976 — este tirado em reunido de sec¢des — e de 4 de Maio de 1976 — BMJ, 237-231, 249-480, 254-180 e 257-
121, respectivamente, e Assento de 21 de Novembro de 1979 — 06 8004).

A sentenca recorrida qualificou como perigosa a actividade, prestada pela 2.a Ré, de
tratamentos de fisiatria, pela natureza dos meios nela utilizados, na medida em que quer a piscina quer o jacuzzi
sdo locais onde existe perigo de deslizamento. Salvo o devido respeito, tal ndo basta a qualificagdo como

perigosa de qualquer actividade humana.

O que deve entender-se por actividade perigosa tem sido objecto de algum tratamento
jurisprudencial e doutrinario, centrado mais no apreciar de ac¢les concretas do que numa conceptualizagdo
geral. Na jurisprudéncia do Supremo ndo foi assim havida a conducéo-circulacdo automovel (cfr. Assento de 21
de Novembro de 1979); a actividade de construcao civil (v.g., 0s Acorddos do STJ de 12 de Fevereiro de 2004 —
P.© 3883/03; de 27 de Novembro de 2004 — P.° 25/04), embora se recorde dever atentar-se na fase de construgéo
e no tipo de acto a decorrer aquando do evento (Acérddo do STJ de 10 de Outubro de 2007 — 07S2089). Foram
qualificadas como actividades perigosas a manipulacdo de liquidos corrosivos e o fabrico de explosivos (Ribeiro
de Faria — “Direito das Obrigagdes”, I, 1990, 480); o funcionamento de um catterpillar (Acoérdao do STJ de 12 de
Dezembro de 1995 — CJ/STJ 111-3-153); a conducdo de energia eléctrica em alta tensdo por linhas aéreas
(Acordao do STJ de 25 de Margo de 2004, Proc. 04 A521).

O critério adoptado foi o de que a qualificagdo deve ser feita caso a caso e segundo critério

naturalistico. Mas deve ser sempre classificada como perigosa quando, em si mesma, ou pelos meios empregues
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para a levar a efeito, seja apta para produzir danos. Para além da apreciacdo casuistica, ha actividades que
notoriamente sdo perigosas porque, na definicdo do Prof. Vaz Serra, “criam para os terceiros um estado de
perigo, isto é, a possibilidade de receber dano, uma probabilidade maior do que a normal noutras actividades”
(BMJ 53-387), ou, como refere o Prof. Almeida Costa, por terem insita, ou envolverem “uma possibilidade
maior de causar danos do que a verificada nas restantes actividades em geral”. (in “Direito das Obrigagdes”, 5.2
ed., 473).

Feitas estas consideracBes genéricas, ndo se vislumbra onde possa residir a especial
perigosidade da actividade de prestacdo de cuidados fisiatricos e servigos relacionados. N&o, certamente, na
exposicao dos utentes a perigo de deslizamento ao fazer uso das instalagfes. Esse € um risco que eles correm no
interior das suas proprias habitacbes onde, por via de regra, existem banheiras e bases de chuveiro com
superficies perfeitamente lisas e polidas, bem como divisGes com pavimentacdo de rocha polida ou cerdmica
vidrada, onde tem lugar boa parte da estatistica dos acidentes por deslizamento e queda (sendo mesmo a sua
maioria). Nao existe qualquer especificidade de risco, que o evidencie como proprio daquela espécie de

actividade, destacando-se do comum das restantes.

Falha, pois, aqui a especial perigosidade pressuposta pela presuncdo de culpa estabelecida pelo
n. 2 do art.® 493.° do CC.

Acresce que as proprias condi¢cBes em que é exercida tal actividade imp&em a instalagdo de
degraus de acesso aos equipamentos hidricos com superficie perfeitamente lisa e impermeéavel, por forma a
possibilitar a sua limpeza frequente e conservacdo da higiene, sendo certo que sdo pisados por pés descalgos.
Altamente desaconselhavel seria o uso de superficies irregulares e abrasivas, que raspassem a pele e
acumulassem mais agua, favorecendo a formacao e acumulag@o de micro-organismos que iam depois contaminar
a agua do jacuzzi, obrigando ao emprego de doses ainda maiores de cloro, que é uma substancia nédo
absolutamente inofensiva e isenta de irritabilidade. Existindo ai um corriméo para garantir um apoio estavel do
corpo nas manobras de subida e descida, ndo se vislumbra possa importar a violagdo de um dever de cuidado a

instalacdo de degraus com superficie deslizante, metélica ou vidrada.

A culminar, demonstrou-se mesmo que a 2.2 Ré fez em locais onde existe perigo de
deslizamento um tratamento através da aplicacdo de um produto quimico com propriedades anti-derrapantes.
Objecta a recorrente que “a existéncia de corrimdo e piso antiderrapante mais ndo ¢ do que o cumprimento de
normas de seguranga”. Serd. Mas se a 2.* Ré, segundo a propria recorrente, deu cumprimento as normas de

seguranca, com que fundamento ird agora ser responsabilizada pela reparagdo dos danos?

Existe, assim, na tese da recorrente, uma contradi¢cdo nos seus préprios termos, improcedendo,

manifestamente, as conclusdes da apelacdo.»
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NATUREZA CONTRATUAL OU EXTRA-CONTRATUAL

DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Acotrdao do Supremo Tribunal de Justica de 19/6/2001

Processo: 01A1008
Relator: PINTO MONTEIRO
Sumario :

I - A nossa lei ndo prevé, no que toca a responsabilidade médica, casos de
responsabilidade objectiva, nem casos de responsabilidade civil por factos licitos danosos - tal

responsabilidade assenta na culpa.

Il - Na actuacdo do médico, o ndo cumprimento pelo mesmo dos deveres de
cuidado e proteccdo a que estad obrigado, pode ser causa de responsabilidade contratual, na
medida em que viola deveres laterais a que contratualmente estd obrigado, mas também de
responsabilidade delitual, na medida em que a referida violagdo represente igualmente um facto

ilicito extracontratual.

11 - Embora com limitacfes (desde logo as que resultarem de eventuais acordos
das partes, dentro do principio da liberdade contratual), tem-se entendido que o lesado podera
optar pela tutela contratual ou extracontratual, consoante a que julgue mais favoravel em

concreto.

«Esta em causa a responsabilidade médica, abrangendo-se na expressao a responsabilidade de
todos os profissionais de satde (médicos, paramédicos e restante pessoal hospitalar), uma vez que o evento
danoso é, frequentemente, resultado de uma complexa actividade de uma equipa médica - Dr. Alvaro Rodrigues

- "Reflexfes em Torno da Responsabilidade Civil dos Médicos" - "Direito e Justica”, pag. 171.

Como ¢é sabido, tal responsabilidade pode ser civil, criminal ou disciplinar, podendo esta Gltima

situar-se num plano de tutela de autoridade médica publica ou num plano disciplinar laboral privado.

No caso concreto discute-se a responsabilidade civil.
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Tal responsabilidade consiste na necessidade imposta por lei a quem causa danos a outrem de
colocar o ofendido na situacdo em que estaria sem a lesdo. Actua pois através do surgimento da obrigacdo de

indemnizacdo, tendo esta por fim tornar sem dano o lesado.

No nosso ordenamento juridico civil a responsabilidade assenta, em principio, na culpa, so
existindo obrigagdo de indemnizar, independentemente de culpa, nos casos especificados na lei (artigo 483° n° 1
e 2 do C. Civil).

N&o obstante se assistir hoje a um incremento dos casos dé responsabilidade objectiva ou pelo
risco, em parte devido aos progressos técnicos e riscos acrescentados, certo é que ndo prevé a nossa lei casos de

responsabilidade objectiva no que toca a responsabilidade médica.

Igualmente ndo estdo previstos na lei casos de responsabilidade civil por factos licitos danosos,
no que respeita a responsabilidade médica. N&o estdo assim contempladas situacdes em que, apesar do caracter

conforme ao direito da actuagdo do sujeito, parece injusto ndo dar a pessoa sacrificada uma reparacéo.

A responsabilidade civil médica admite a responsabilidade contratual, ou seja, a que deriva da
violagdo de uma obrigacdo em sentido técnico e a extracontratual ou aquiliana que resulta da violagdo de um

dever geral de absten¢do contraposto a um direito absoluto (no caso direito de personalidade).

Na actuacéo do médico, o ndo cumprimento pelo mesmo dos deveres de cuidado e protec¢do a
que estd obrigado, podem ser causa de responsabilidade contratual, na medida em que viola deveres laterais a
que contratualmente esta obrigado, mas também causa de responsabilidade delitual, na medida em que a referida

violacdo represente igualmente um facto ilicito extracontratual.

N&o é pacifica a questdo de saber qual das responsabilidades prevalece nem a de saber se é

admitido o recurso a qualquer uma delas por parte do lesado.

N&o se justificando aqui grandes desenvolvimentos, dir-se-a que, maioritariamente, a doutrina
e jurisprudéncia tém entendido que gozando o lesado da tutela contratual e da tutela que deriva da

responsabilidade extracontratual, poderd o mesmo optar pelo regime que Ihe for mais favoravel.

O Prof. Vaz Serra nos trabalhos preparatérios colocou o problema em termos de ser admitido o
concurso de responsabilidades, podendo o credor optar por um ou outro regime e até de acumular regras de uma

e outra forma de responsabilidade - BMJ n° 85, pag. 15 e segs.

A verdade é que tal regime ndo foi consagrado, falando-se hoje, por esse motivo, de uma

lacuna voluntéria a preencher dentro do quadro valorativo do sistema.

Embora com limitacdes (desde logo as que resultarem de eventuais acordos das partes, dentro
do principio da liberdade contratual, da autonomia privada), tem-se entendido que o lesado poderé optar pela
tutela contratual ou extracontratual consoante a que julgue mais favoravel em concreto - sobre o tema o Prof. Rui
Alarcéo - "Direito das Obriga¢des", pag. 209; Prof. Almeida Costa - "Direito das Obrigacfes", 4a ed., pag. 356 e

segs; Prof. Mota Pinto - "Cesséo da Posi¢do Contratual”, pag. 411; Prof. Antdnio Pinto Monteiro - "Clausulas
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Limitativas e Exclusdo de Responsabilidade Civil", pag. 425/437, Prof. Miguel Teixeira de Sousa - "O Concurso

dos Titulos de Aquisicdo da Prestacdo”, pag. 136, entre outros.

Acérdao do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 24/4/2007

Processo: 10328/2006-1
Relator: RUI VOUGA
Sumario:

I - Aceite que a regra é a da natureza contratual da responsabilidade médica,
fazendo recair sobre o médico a prova da conformidade da sua actuacdo com as leges artis, casos
ha em que a actuacdo ilicita do médico, causadora de resultados danosos para o doente, pode

configurar uma situacdo de responsabilidade extracontratual.

« Segundo JOAO ALVARO DIAS!, « hoje praticamente indiscutivel que a
responsabilidade médica tem, em principio, natureza contratual»®. «Médico e doente estdo, no comum dos
casos, ligados por um contrato marcadamente pessoal, de execugdo continuada e, por via de regra,
sinalagmatico e oneroso»®.

«Pelo simples facto de ter o seu consultorio aberto ao publico e de ter colocado a sua
placa, 0 médico encontra-se numa situagéo de proponente contratual»*. «Por seu turno, o doente que ai se
dirige, necessitando de cuidados médicos, estd a manifestar a sua aceitagdo a tal proposta»®. «Tal

factualidade €, por si sd, bastante para que possa dizer-se, com toda a seguranga, que estamos aqui em face

1 In “Procriagio Assistida e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 1996, pp. 221-222.

2 Cfr., também no sentido de que «as relagdes mais comuns entre médico e doente assumem

precisamente natureza contratual», ANTONIO HENRIQUES GASPAR (“A responsabilidade civil do médico”, in
Colect. de Jurisp?, ano 11, 1978, p. 341).

3 JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
4 Ibidem.

5 Ibidem.
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dum contrato consensual pois que, regra geral, ndo se exige qualquer forma mais ou menos solene para a

celebracéo de tal acordo de vontades»®.

Também para ANTONIO HENRIQUES GASPAR’, «dlvidas ndo restam que
juridicamente [a relacdo médico-doente] havera de enquadrar-se na figura conceitual de contrato - negdcio
juridico constituido por duas ou mais declaracdes de vontade, de contelldo oposto, mas convergente,
ajustando-se na comum pretensdo de produzir resultado unitario, embora com um significado para cada
parte». «Com efeito, verificam-se aqui todos os seus elementos: de um lado a manifestacdo da vontade do
doente no sentido de ser observado e tratado pelo médico, e de outro, a aceitacdo por este desse encargo,
comprometendo-se a desenvolver a actividade idonea para atingir essa mesma finalidade convergente»®. «O
médico (ou o estabelecimento organizado sob forma comercial para a prestacdo de assisténcia, a clinica)
aceita prestar ao doente a assisténcia de que necessite, mediante acordo, pagando este, de seu lado, a

retribuicio que for devida - muito embora este pagamento ndo seja elemento essencial»® 1°.

A relutancia em admitir a natureza contratual da responsabilidade civil dos médicos
sustentava-se - segundo CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA! - nos seguintes preconceitos:

« - 0s direitos e deveres dos médicos resultam apenas da lei e de normas deontoldgicas;
- avida e salde humanas nao podem ser objecto de neg6cios;

- as operae liberales ndo podem, segundo a tradicdo, ser objecto de relagdes juridicas, por

representarem a expressao maxima da liberdade dos que as exercem;

- 0 exercicio das profissdes liberais & gratuito por natureza; os ‘“honorarios” néo

significariam pagamento, mas um modo de “honrar” e agradecer».

Plausivelmente, «a tradicional relutdncia em admitir a natureza contratual da
responsabilidade civil médica estava [antes] ligada a uma certa repugnancia em aceitar que o médico

pudesse considerar-se presumidamente culpado sempre que o tratamento tivesse efeitos nefastos ou ndo

6 Ibidem.

" In “A Responsabilidade...” cit., loc. cit.

8 ANTONIO HENRIQUES GASPAR, ibidem.
9 ANTONIO HENRIQUES GASPAR, ibidem.

10 «O médico desenvolverd, assim, uma actividade positiva e o doente, por seu lado, compromete-se
a aceitar e a seguir o plano de tratamento e cuidados tracado pelo médico» (ibidem). «Concomitantemente o doente
pode assumir o encargo de pagar e 0 médico adquirir o direito de receber determinada prestagdo pecuniéria a titulo de
honorérios, muito embora, como se disse, este elemento ndo seja essencial ao contetido do contrato» (ibidem).

11 In *Os Contratos Civis de Prestagdo de Servico Médico”, comunicacéo apresentada ao 11 Curso
de Direito da Salde e Bioética e publicada in “Direito da Salde e Bioética”, Lisboa, 1996, edicdo da Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lishoa, p. 80.
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alcancasse as metas que as expectativas do agente haviam subjectivamente fixado»!2, «Com efeito,
dispondo os diversos sistemas juridicos que “incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o
cumprimento defeituoso da obrigacdo ndo procede de culpa sua™?3, facilmente se compreende a delicadeza
de posicdo - sob o ponto de vista processual - em que o medico ficaria colocado, vendo-se sistematicamente

obrigado a elidir a presuncéo de culpa que sobre ele, na qualidade de devedor, passaria a recair»4,

Todavia, esse problema viria a ser superado com a posterior adopcdo da distingdo entre
obrigacgdes de meios e obrigacdes de resultados'®. Segundo DEMOGUE?, «a obrigagio que pode recair
sobre um devedor ndo é sempre da mesma natureza». «Pode ser uma obrigacdo de resultado ou uma
obrigacdo de meios (...)»". «Ao invés de prometer-se um resultado, pode ser-se obrigado legal ou
convencionalmente a tomar certas medidas que por via de regra sdo de molde a conduzir a um certo
resultado (...)»*8 2°,

Um exemplo classico das obrigacfes do segundo tipo (obrigacGes de meios) constitui
precisamente - segundo MANUEL DE ANDRADE? - a obrigacdo contratual do médico. «Embora o
doente busque naturalmente, ao recorrer a0 médico, a sua cura, a sua salde perdida - ou que ele lhe evite
um estado de doenca -, 0 médico ndo se obriga a producédo de tal resultado, mas apenas a empregar uma
certa diligéncia para tentar curar o doente ou evitar-lhe o mal que ele receia; somente se vincula - por outras

palavras - a prestar-lhe assisténcia, mediante uma série de cuidados ou tratamentos aptos a curar»?. «S6 a

2 JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 223).

13 Regra que também vigora entre n6s, estando consagrada no art. 799°, n° 1, do Caéd. Civil.
4 Ibidem.

15 A. e ob. citt., p. 224.

16 Apud JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 224, nota 8). Contudo, segundo MANUEL DE
ANDRADE (in “Teoria Geral das Obriga¢des”, 3? ed., Coimbra, 1966, p. 411, nota 4), a distin¢do entre obrigacdes de
resultado e obrigagGes de meios, conquanto muitas vezes atribuida a DEMOGUE, «em verdade, j& antes dele tinha
sido formulada na doutrina alema (BERNHOFT e FISCHER), embora sob diferente terminologia, e dai passado para a
italiana, em nenhum destes paises tendo, conseguido, porém, acolhimento apreciavel, ao invés do que sucedeu em
Franca».

7 Ibidem.
18 1pidem.

1 Porém - como adverte ANTUNES VARELA (in “Das ObrigacGes em geral”, vol. I, 8% ed.,
Coimbra, 1994, p. 87, nota 2) -, «a distin¢do [entre obrigacfes de meios ou de pura diligéncia e obrigagdes de
resultado] «ndo pode ser levada demasiado longe». «Se o doente morre, porque 0 médico ndo foi assiduo ou nao
soube actualizar-se; se o advogado perdeu a accdo, porque negligentemente perdeu um prazo ou deixou extraviar
documentos, é evidente que hd ndo cumprimento das obrigacfes assumidas, porque estas se encontram sujeitas, como
todas as demais, ao dever geral da diligéncia (art. 762°, n° 2 [do Cdédigo Civil] )» (ibidem).

2 In “Teoria Geral das ObrigacGes”, 32 ed., Coimbra, 1966, p. 414.

2 Ibidem.
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isso se obriga, s6 por isso responde»?2. Por isso, «se 0 médico tratou como devia o enfermo, sem ter, no
entanto, conseguido evitar-lhe a morte, ndo responde pelo eventus mortalitatis, justamente porque cumpriu
a sua obrigacéo, podendo, assim, onde seja 0 caso de uma relacdo sinalagmatica, exigir ou reter a respectiva

contraprestagio»?3 24 25 26,

Ora, «bem se compreende que 0 6nus da prova da culpa funcione em termos diversos num
e noutro tipo de situagdo, pois que enquanto no primeiro caso [obrigacOes de resultado] a simples
constatagdo de que certa finalidade ndo foi alcancada (prova do incumprimento) faz presumir a
censurabilidade ético-juridica da conduta do devedor (podendo este todavia provar o contrario), no segundo

tipo de situacdes cabera ao credor fazer a demonstracdo em juizo que a conduta do devedor nao foi

2 Ipidem.
2 Ibidem.

24 «Da mesma forma, por ex., quanto & obrigacio do mandatério (designadamente do mandatario
judicial, maxime do advogado) ou do depositario» (MANUEL DE ANDRADE, ibidem). «Também aqui o devedor s
se obriga a empregar um certo grau de diligéncia para gerir 0s negocios do mandante ou para custodiar a coisa do
depositante» (ibidem).

% Contra a qualificagdo como obrigacdo de meios ou de diligéncia da obrigagdo de tratamento
que recai sobre o médico pronuncia-se, porém, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA (in “Os Contratos Civis...” cit.,
pp. 110-111). Segundo este autor, tal qualificagdo poderia, em 1° lugar, constituir elemento de perturbacéo, a luz do
direito portugués, face a presuncdo de culpa genericamente estabelecida pelo art. 799°, n° 1, do Cédigo Civil. Em 2°
lugar, dificilmente se poderia conciliar a qualificacdo da obrigacdo de tratamento como obrigagdo de meios com a
qualificacdo do contrato em que se insere como contrato de prestacdo de servigo, «uma vez que este se tipifica pela
obrigagdo de “proporcionar certo (...) resultado” (art. 1154°)», sendo que «a explicacdo de que, neste caso, por
resultado devem entender-se os préprios meios empregados envolve evidente paradoxo» (ibidem). «Por Gltimo, ndo
deixa de ser estranho que, tendo o recurso a ideia da obrigagdo de meios surgido como veiculo para explicar que a
obrigacdo do médico se dirige a tratar e ndo a curar, a expressdo se mantenha mesmo depois de ser bem claro que o
contelido da obrigacao se restringe aos tratamentos, aos cuidados de saude, e ndo a cura» (ibidem). «Ninguém duvida
que, na generalidade dos contratos, a prestagdo principal do médico se dirige a “tratar” e ndo a “curar”, isto é, que o
“resultado” do seu servigo consiste no tratamento e ndo na cura» (ibidem).

FERREIRA DE ALMEIDA considera, por isso, preferivel renunciar a distin¢do entre obrigacéo de
meios e obrigacdo de resultado, por isso que o conceito de obrigagdo de meios poderd gerar afinal uma ideia
injustificada de responsabilidade diminuida.

% Também para MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA (in “Sobre o énus da prova nas acgles de
responsabilidade civil médica” [comunicagdo apresentada ao Il Curso de Direito da Salde e Bioética e publicada in
“Direito da Salde e Bioética”, Lishoa, 1996, edi¢do da Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, pp.
121-1447), melhor do que qualificar a obrigacdo assumida ou devida pelo médico como uma obrigacdo de meios
«sera, segundo parece, qualificar essa obrigagdo como uma obrigacdo de risco ou de resultado aleatério, porque o
médico ndo se obriga apenas a usar a sua melhor diligéncia para obter um diagnoéstico ou conseguir uma terapia
adequada, antes se vincula a fazer uso da sua ciéncia e aptiddo profissional para a realizacdo do diagnostico e para a
definicéo da terapia aconselhdvel». Segundo este Autor (in loc. cit., p. 126), «ainda que 0 médico ndo possa responder
pela obtencdo de um resultado, ele é responsavel perante o paciente pelos meios que usa (ou deve usar) no diagnostico
ou no tratamento». Ora, «a responsabilidade civil médica decorre da violagdo dessa obrigacéo e pode resultar de varias
circunstancias: - pode suceder que os actos médicos realizados sejam adequados e necessarios, mas tenham sido
praticados de forma deficiente ou defeituosa; - também pode acontecer que o médico tenha realizado actos
desnecessarios e inUteis perante o estado clinico do doente; - finalmente, pode verificar-se a omissdo de actos
necessarios e adequados a situacdo clinica do paciente» (ibidem). «De qualquer destas eventualidades podem resultar
danos para o paciente, como, por exemplo, a perda de funcbes organicas, a diminuicdo da qualidade ou da expectativa
de vida ou ainda dores e outros sofrimentos psiquicos» (ibidem).
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conforme com as regras de actuagdo susceptiveis de, em abstracto, virem a propiciar a producdo do
resultado almejado»?’. Efectivamente, segundo JOAO ALVARO DIAS?, «admitir solucio diversa, isto &,
fazer recair sobre o devedor (v.g., 0 médico) a prova de que a sua actuacdo ndo foi desconforme com certas
regras de conduta (v.g., leges artis) abstractamente idoneas a favorecerem a produgéo de um certo resultado
(a cura, p. ex.), equivaleria a uma quase auténtica impossibilidade, pois que se teria entdo de provar uma

afirmacdo negativa indefinida»?® .

Também para MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA3! - Autor que, como vimos supra %, nio
enfileira pela qualificacdo da obrigacdo assumida pelo médico como uma obrigacdo de meios,
preconizando antes a qualificagdo dessa obrigacdo como uma obrigacdo de risco ou de resultado
aleatdrio, por isso que, segundo ele, «o médico ndo se obriga apenas a usar a sua melhor diligéncia para

obter um diagndstico ou conseguir uma terapia adequada, antes se vincula a fazer uso da sua ciéncia e

27 JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 225).
2 bidem.

2 Cfr., porém, no sentido de que, como «a presuncéo de culpa do devedor inadimplente se estende
ao cumprimento defeituoso (art. 799°, n® 1)», «quem invoca tratamento defeituoso como fundamento de
responsabilidade civil contratual [apenas] tem de provar, além do prejuizo, a desconformidade (objectiva) entre os
actos praticados e as leges artes, bem como o nexo de causalidade entre defeito e dano», CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA (in “Os Contratos Civis...” cit., pp. 117-118). «Feita esta prova, 0 médico (ou a clinica) s6 se exonera de
responsabilidade, se provar que a desconformidade néo é devida a culpa sua» (ibidem). De modo que, segundo este
Autor, «a pretensa qualificacdo da obrigacdo de tratamento como obrigacdo de meios ndo pode alterar esta reparticéo
do 6nus da prova» (ibidem). «Ainda que se aceite a distingéo entre obrigacdes de meios e de resultado, ndo se evita o
seguinte dilema: ou se considera que o tratamento defeituoso é desconforme com os “meios” que deveriam ter sido
usados, competindo ao médico provar que ndo poderia ter empregue os adequados; ou se faz recair o encargo da prova
da culpa sobre o lesado, violando ostensivamente a referida presuncao legal de culpa» (ibidem).

% Segundo MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA (in “Sobre o énus da prova nas acgles de
responsabilidade civil médica” cit., pp. 131-132), «teoricamente, também seria possivel defender que a distribui¢do do
o6nus da prova nas acgdes de responsabilidade civil médica se deveria orientar de acordo com a proximidade da parte
relativamente a matéria a provar». Ora, «como nessas acgdes litigam um ndo especialista (0 doente) e um especialista
(o médico), poder-se-ia pensar que, em vez de ser ao doente que caberia a prova de que os deveres médicos ndo foram
respeitados e observados, deveria antes incumbir ao médico demandado a prova do cumprimento e da observancia de
todos esses mesmos deveres, pois que ninguém melhor do que um especialista pode provar a adequagdo da sua
conduta» (ibidem). «Todavia - como logo adverte 0 mesmo Autor (in loc. cit.) -, se, numa primeira apreciacdo, essa
orientacdo parece atraente e defensavel, uma melhor ponderagdo mostra alguns dos seus inconvenientes». «Na
verdade, a oneragdo do médico com a prova do cumprimento dos deveres médicos significa realmente que se presume
gue, no caso concreto em apreciacdo no tribunal, esses deveres ndo foram observados, o que, atendendo especialmente
ao caracter aleatério dos resultados do acto médico, constitui uma agravagdo desnecesséria da posicdo do médico
perante o doente, pois que qualquer dano ou lesdo seria imputavel, em principio, a uma actuacao negligente do médico
e sO deixaria de assim suceder quando o médico provasse o cumprimento dos seus deveres» (ibidem). «Enquanto o
doente beneficiaria da presuncdo de que qualquer resultado indesejavel tem origem num erro de diagnostico ou de
terapia, 0 médico deveria provar o cumprimento de todos os seus deveres ou, pelo menos, demonstrar que os danos ou
lesdes sofridas pelo doente resultaram de circunstancias incontrolaveis ou imprevistas» (ibidem). Ora, «se é certamente
indesejavel dificultar a posicéo probatdria do paciente através da exigéncia de uma prova irrefutvel e incontroversa da
inadequacdo dos actos médicos, também é com certeza inconveniente partir do principio de que qualquer dano ou
lesdo sofrida pelo paciente se deve a uma actuagdo negligente do médico» (ibidem).

31 In “Sobre o 6nus da prova nas acces de responsabilidade civil médica” cit., pp. 136-137.

% In nota 26.
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aptiddo profissional para a realizacdo do diagnostico e para a definicdo da terapia aconselhavel», de sorte
que, «ainda que o médico ndo possa responder pela obtengdo de um resultado, ele € responsavel perante o
paciente pelos meios que usa (ou deve usar) no diagnéstico ou no tratamento» -, muito embora «a
presuncdo de culpa do devedor [estabelecida no art. 799°, n° 1, do Cddigo Civil] se justifique plenamente
na generalidade das obrigacfes contratuais, pois que facilmente se aceita que, perante uma situacdo de
incumprimento ou de cumprimento defeituoso, se presuma que o devedor ndo usou a diligéncia devida para
realizar a prestacdo a que estava obrigado»®, «todavia, essa mesma presuncéo de culpa nio se justifica na
area da responsabilidade médica». E que «a existéncia de uma relacdo contratual entre o médico e o
paciente ndo acrescenta, na area da responsabilidade profissional, qualquer dever especifico aos deveres
gerais que incumbem a esse profissional®, pelo que parece ndo dever atribuir-se qualquer relevancia,
guanto ao 6nus da prova da culpa, & eventual celebragio de um contrato entre esses sujeitos»>. «Dado que
a posicdo do médico ndo deve ser sobrecarregada, através da reparticdo do 6nus da prova, com a
demonstracdo de resultados que ndo garantiu, nem podia garantir, o regime do 6nus da prova da culpa deve

ser sempre o da responsabilidade extracontratual»® 37 38,

38 Efectivamente, «se 0 devedor ndo cumpriu, ou ndo cumpriu devidamente, é porque, em principio,
descurou a diligéncia necessaria para providenciar a realizagdo da prestacdo» (ibidem). «E esta circunstancia,
correspondente a normalidade das coisas, que justifica a inversdo do 6nus da prova da culpa do devedor estabelecida
no art. 799°, n° 1, do Cédigo Civil» (ibidem).

% Na verdade, como bem observa MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA (in “Sobre o 6nus da prova
nas acgOes de responsabilidade civil médica” cit., p. 127), «os deveres contratualmente assumidos pelo médico
coincidem normalmente com os deveres gerais impostos no exercicio da medicina». «Isto &, esses deveres do médico
ndo se distinguem daqueles que Ihe sdo impostos por um adequado e correcto desempenho da sua actividade
profissional» (ibidem).

% Ibidem.
% Ibidem.

37 De facto, segundo MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA (in loc. cit.), «apesar do concurso entre a
responsabilidade contratual e extracontratual, o 6nus da prova da culpa do médico determina-se exclusivamente pelo
regime daquela responsabilidade delitual, pelo que este Ultimo absorve a inversdo caracteristica da responsabilidade
contratual».

% De salientar, porém, que, mesmo «no regime da responsabilidade delitual, admite-se uma
inversao do 6nus da prova da culpa quando forem utilizados meios perigosos: nesta situagdo incumbe, conforme se
dispbe no art. 493°, n° 2, do Codigo Civil, a quem os usou provar que empregou todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de prevenir os danos causados» (MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA in “Sobre o 6nus da
prova nas acc¢Oes de responsabilidade civil médica” cit., pp. 137 in fine e 138). «Suponha-se que 0 médico utilizou
aparelhos ou maquinas que exigem um manuseamento cuidado e atento, como, por exemplo, um aparelho de anestesia:
neste caso, incumbe ao médico provar que os danos provocados por um desses aparelhos ou maquinas ndo sdo devidos
a uma utilizagdo negligente, mas a factores independentes dessa circunstancia, como, por exemplo, um defeito de
fabrico» (ibidem). Também para FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO (in “Responsabilidade Médica em
Portugal”, B.M.J. n° 332, p. 53), «como no decurso de tratamentos médicos e intervengdes cirlrgicas se utilizam com
frequéncia coisas e instrumentos perigosos, tem plena aplicagdo esta presuncdo [de culpa consagrada no art. 493°, n° 2,
do Cédigo Civil]. Segundo estes Autores (in loc. cit.), «também no dominio contratual se aceita a ideia de uma
“obrigacdo de seguranga” no que respeita ao bom estado e correcto funcionamento das coisas e instrumentos (em
especial, maquinas) empregues».
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Superado, assim, o obstaculo no qual radicava a tradicional relutdncia em admitir a
natureza contratual da responsabilidade civil dos médicos - a relutdncia em fazer recair sobre 0 médico a
prova da conformidade da sua actuacdo com as leges artis -, aceita-se hoje consensualmente que a regra é

a da natureza contratual da responsabilidade médica.

Casos ha, porém, «em que a actuacdo ilicita do médico, causadora de resultados danosos

para o doente, pode configurar uma situacio de responsabilidade extracontratual»®°.

«Assim, p. ex., no caso de um médico prestar assisténcia a uma pessoa inanimada ou a um

incapaz cujo representante legal ndo conhece ou, de todo, ndo pode contactar»® 41,

E «o mesmo se diga daquelas situacdes em que o médico que pratica certo facto lesivo é
agente de um servico publico (caso ndo se aceite a natureza contratual da responsabilidade das instituicGes
e servigcos publicos de salde) ou daquelas outras em que determinada actuacdo médica, por forca da
ilicitude do acto e da culpa do agente, configura determinado tipo legal de crime (v.g., ofensas corporais,

homicidio negligente, préatica ilegal de aborto, revelacio de siligo profissional)»*.

«Isto para ja ndo falar dos casos em que o contrato médico é nulo por ilicitude do objecto
(v.g., uma intervengdo experimental extremamente arriscada sem fim curativo) ou de certas situagdes de

responsabilidade dos médicos perante terceiros ** (v.g., emissdo de um atestado que ndo corresponde a

% JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 226).
40 Ibidem.

4 Segundo JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 226 nota 13), «duas situacdes tipo podem
ocorrer; a primeira é a de 0 médico se deparar face a um doente por forca de circunstancias puramente fortuitas (v.g.,
ocorréncia de um acidente, qualquer que ele seja, no local onde o médico se encontrava); a segunda diz respeito
aqueles casos em que é uma terceira pessoa que chama o médico para assistir 0 inconsciente ou o incapaz», sendo que,
«consoante 0s casos, assim 0 tratamento juridico sera diferente». «No primeiro caso, recai sobre o médico um
verdadeiro dever legal e deontol6gico de assisténcia a pessoa que se encontra em perigo, sendo tal omissao passivel de
procedimento criminal» (ibidem). (...) «No caso de ser uma terceira pessoa a alertar o médico para cuidar de quem se
encontra em estado de inconsciéncia ou € incapaz poder-se-ia figurar a actuagéo desse terceiro como uma verdadeira
gestdo de negocios, que o proprio doente poderd ou ndo vir a ratificar» (ibidem). «lIsto, claro esta, na medida em que o
terceiro tenha excedido o préprio dever legal que sobre ele também recai de prestar assisténcia ao doente suscitando a
intervencdo de uma pessoa qualificada (0 médico)» (ibidem). «Na limitada medida, porém, em que possa falar-se aqui
de uma situagdo de gestdo de negécios, teremos que a responsabilidade do médico serd contratual se a gestdo for
ratificada pelo paciente» (ibidem). «Em todos os outros casos (actuacdo por forga de um dever legal ou ndo ratificacéo
pelo doente) estaremos em face de uma responsabilidade de natureza delitual» (ibidem).

42 A eob. citt., pp. 226 in fine a 228.

4 Cfr, também no sentido de que «o médico apenas poderd ser extracontratualmente
responsabilizado» «em todos aqueles casos em que, mesmo existindo contrato com o doente, da conduta ilicita e
culposa do médico resultem danos para terceiros», ANTONIO HENRIQUES GASPAR (in “A responsabilidade...”
cit., p. 345). De facto, «estes, como tal, ndo sdo partes naquele contrato e dai que s6 possam ser ressarcidos dos danos
eventualmente sofridos, fazendo apelo as regras da responsabilidade extracontratual» (ibidem).
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verdade *4) ou, por fim, de todas aquelas situacdes em que os danos provocados pelo médico no decurso do
tratamento nenhuma conexao funcional tém com ele (v.g., destruicdo dum quadro provocada pela exploséo
de uma mistura inflamavel manipulada pelo médico, subtraccdo de valores aquando de uma visita ao

domicilio)»*.

Segundo ANTONIO HENRIQUES GASPAR“, «também, e em relacdo ao [proprio]
doente, 0 médico apenas pode ser responsabilizado extracontratualmente, se a sua actuagdo, violadora dos
direitos do doente e culposa, se processou a margem de qualquer acordo existente entre ambos, 0 que
acontecera em todos os casos em que o médico actue em situacdes de urgéncia que ndo permitem qualquer

hipotese de obter o consentimento, o acordo do doente» 47 48,

4 Segundo ANTONIO HENRIQUES GASPAR (in “A responsabilidade...” cit., p. 345), «estdo
neste caso 0s terceiros a que se referem os arts. 495° e 496° do CAd. Civil - designadamente os referidos no art. 495°, n°
3, 0s que poderiam exigir alimentos ao lesado ou aqueles a quem este os prestava no cumprimento de uma obrigacao
natural - e os familiares referidos no art. 496°, titulares de um direito a indemnizagdo por danos nao patrimoniais».
«Mas, ja diversamente, os familiares do doente que, em caso de morte deste, pretendam, como seus sucessores, a
reparagdo dos danos sofridos por ele em consequéncia da conduta do médico violadora do contrato, podem socorrer-se
dos principios préprios da responsabilidade contratual» (ibidem).

4 JOAO ALVARO DIAS in ob. citt., p. 228.
4 In “A responsabilidade civil...” cit., p. 345.

47 Para este autor, «diferente € a situacdo em que, apesar da urgéncia da actuacdo do médico e da
falta de acordo do préprio doente, porque nao esta em condi¢Ges de o0 manifestar, aquele actua, incumbido por parentes
ou amigos proximos do doente, que em nome deste contratam com o médico» (loc. cit., nota 35). «Neste caso, a falta
de prestacdo de cuidados gerara responsabilidade contratual» (ibidem).

4 Ao contrario de MOITINHO DE ALMEIDA - que qualifica esta situagdo como gestdo de
negocios, dai fazendo derivar as consequéncias respectvas em matéria de responsabilidade, porquanto considera que,
em tais casos, 0 médico «actua para proteger a vida de terceiros sem que para tal se encontre autorizado» -, ANTONIO
HENRIQUES GASPAR sustenta ndo ser «necessario, nem mesmo muito adequado recorrer a esta qualificagédo»
(ibidem). «Desde logo porque, contrariamente as hipoteses de gestdo de neg6cios, ndo se verifica com a intervengdo do
médico a assunc¢do da direccdo de qualquer negécio alheio» (ibidem). «Muito diversamente, assume o médico, por via
de uma imperiosa determinacdo legal, imediata e directamente, uma tarefa prdpria da sua funcéo, e € o cumprimento
do dever imposto que preside a sua actuagdo» (ibidem). «Portanto, é por via desse dever legal, e no seu cumprimento,
de que se ndo pode libertar sem sang¢do, que o0 médico intervém e ndo (ou ndo directamente) no interesse e por conta do
doente - muito embora este possa, como reflexo da actuacdo imposta ao médico, colher os seus beneficios» (ibidem).
«Como a gestdo de negécios, na sua nogdo legal (art. 464° do Cdd. Civil) e doutrinal pressup8e a intervencdo
espontanea, ndo autorizada, em principio mesmo ilicita, pois constitui uma intromissdo na esfera juridica alheia, ndo
pode constituir gestdo a intervencdo do médico, que Ihe é imposta por lei, em que ele tem a obrigac&o legal de praticar
todos os actos exigiveis e possiveis em relagdo a um doente em perigo» (ibidem). «Este dever geral imposto ao
médico corporiza-se em forma de lei no art. 66° do EOM [Estatuto da Ordem dos Médicos aprovado pelo Decreto-Lei
n° 40 651, de 21 de Junho de 1956, cujo capitulo IV - arts. 66° a 113° - se considera ainda em vigor, apesar da
revogacédo daquele diploma pelo Decreto-Lei n° 282/77, de 5 de Julho, visto que, muito embora o art. 2° deste diploma
disponha que “fica revogado o Estatuto da Ordem dos Médicos aprovado pelo Decreto-Lei n° 40 651, de 21 de Junho
de 19567, o0 novo Estatuto - que contém apenas matéria relativa ao préprio organismo Ordem dos Médicos, como tal -
incorpora, nas suas disposi¢Oes transitorias, um preceito - o art. 104° - determinando que “enquanto ndo forem
aprovados os regulamentos e o Codigo de Deontologia Médica, mantém-se as disposi¢Bes legais que regulam a
matéria” - que sdo precisamente aqueles arts. 66° a 113% do Estatuto anterior, ora revogado em bloco] : “seja qual for a
sua funcdo ou a sua especialidade, todo o médico deve, salvo caso de forga maior, prestar socorros de extrema
urgéncia a um doente ou sinistrado em perigo imediato se outros cuidados médicos lhe ndo puderem ser facilmente
assegurados”» (ibidem). «Daqui resulta que, nestas situagBes de urgéncia em que o médico actua sem o acordo do
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Também para CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA®, «a responsabilidade delitual
constitui meio exclusivo, quando contrato ndo haja, e concorre com a responsabilidade contratual, quando o
médico viola um direito subjectivo absoluto incidente sobre a vida ou a salde do paciente». Porém, «a

violago de outros direitos, designadamente de natureza patrimonial, s6 ¢ ressarcivel em sede contratual»*°.

Na mesma linha, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA®! sustenta que a responsabilidade civil
médica «é contratual quando existe um contrato, para cuja celebracdo ndo é, alias, necessaria qualquer
forma especial, entre o paciente e 0 médico ou uma institui¢do hospitalar e quando, portanto, a violagdo dos
deveres médicos gerais representa simultaneamente um incumprimento dos deveres contratuais»; «em
contrapartida, aquela responsabilidade é extracontratual quando ndo existe qualquer contrato entre o
médico e 0 paciente e, por isso, quando ndo se pode falar de qualquer incumprimento contratual, mas
apenas, como se refere no art. 483° n° 1, do Cdédigo Civil, da violagdo de direitos ou interesses alheios

(como sdo o direito a vida e a satde)».

Em conclusdo: «a natureza da responsabilidade médica néo é unitariae (...), ao lado de um
quadro contratual que constitui a regra, deparamos com situacdes maltiplas, em que a natureza delitual da

responsabilidade é absolutamente indiscutivel»®2.

No caso dos autos, porém, dividas ndo existem de que entre os Autores, por um lado, € 0

médico 1° Réu, pelo outro, foi ajustado um verdadeiro contrato.
Provou-se, efectivamente, que:
a) - A Rute Francisco era filha dos AA..

b) - A Rute Francisco decidiu submeter-se a uma intervencdo de lipoaspiragdo dos

culotes, tendo escolhido para realizar a intervencdo o R. José Mendia.

c) — A Rute Francisco recorreu ao R. José Mendia na sequéncia de indicacdes de amigas
de que se tratava de cirurgido plastico e na sequéncia de conviccdo gerada por este de que estava

habilitada para o efeito.

doente, por imposi¢do de um dever legal, se causar qualquer dano por facto seu, apenas podera ser chamado a
responder civilmente se se verificarem os requisitos e pressupostos préprios da responsabilidade civil extracontratual»
(ANTONIO HENRIQUES GASPAR, loc. cit., p. 346). «A propria ndo actuacdo, a omissdo, em si mesma, podera
determinar, verificados os restantes requisitos, a responsabilizacdo do médico» (ibidem).

4 In “Os Contratos Civis...” cit., loc. cit., pp. 81 in fine e 82.
0 Ibidem.

51 In “O Onus da Prova nas Accdes de Responsabilidade Civil Médica”, comunicagéo apresentada
ao Il Curso de Direito da Saude e Bioética e publicada in “Direito da Saide e Bioética”, Lisboa, 1996, edicdo da
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, p. 127.

52 JOAO ALVARO DIAS (in ob. e loc. ultim. citt.).
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d) - Antes da submissdo a cirurgia, por indicacédo do R. José Mendia, a Rute Francisco

realizou exames médicos que ndo revelaram qualquer contra-indicacao a realizacao da intervencéo.

e) - A Rute Francisco deu o seu consentimento a operacdo, cfr. doc. de que se mostra
junta cépia a fls. 41, em que assinaladamente se 1é o médico informou-me que todos os procedimentos
técnicos médico-cirdrgicos séo com vista a um bom resultado. Fui também informado, apesar disso, de
possiveis complica¢fes no pds operatdrio, nomeadamente hematomas, cicatrizes alargadas, etc.... Foi-me
garantido todo o acompanhamento pelo médico de forma a obter os melhores resultados. Também estou
ciente de que o Dr. José Mendia estard ocupado com a cirurgia e que a nao ser que seja administrada uma
anestesia local, a administracdo e manutencdo da anestesia geral sdo fungdes da responsabilidade do
anestesista e por isso consinto que me sejam administradas tais anestesia ou outras que 0 anestesista

julgue aconselhaveis neste caso.

Assente que entre os pais da falecida RUTE FRANCISCO (ora Autores) e o 1° Réu
intercedeu um verdadeiro contrato, a eventual responsabilidade civil deste R. perante os Autores, pelos
danos sobrevindos em consequéncia da intervencdo cirdrgica que aquele realizou na pessoa da filha dos

mesmos, assume natureza contratual.»

DA NATUREZA EXTRA-CONTRATUAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
MEDICO ANESTESISTA

Por forca do disposto no art. 800°, n° 1, do Codigo Civil, «<o médico é responsével pelos
actos das pessoas que utilizou no cumprimento das suas obrigagdes como se fossem praticados por si

proprio»°3,

«Dai que se um doente contratar com certo cirurgido a realizacdo de determinada
intervencdo este é contratualmente responsavel pelos actos de todos os elementos da equipa»>* .
«Delitualmente, existe também uma responsabilidade estrita do comitente, desde que o comissario tenha

agido com culpa e sob a autoridade daquele (artigo 500° [do Codigo Civil]»°® 57,

58 JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).
54 Ibidem.

5 Cfr., também no sentido de que, «se o doente contratou apenas com o cirurgido, este responde
pelos actos de todos os membros da equipa, incluindo o anestesista», FIGUEIREDO DIAS-SINDE MONTEIRO (in
“Responsabilidade Médica...” cit., p. 51).

% FIGUEIREDO DIAS-SINDE MONTEIRO (ibidem).

273


Elearning Lab
Text Box


A ideia que preside a solucdo de responsabilizar civilmente os médicos pelos actos
negligentemente praticados pelos seus auxiliares «é a de que os médicos apenas poderdo delegar nos seus

auxiliares as incumbéncias que as suas capacidades permitam levar a bom termo»°8,

«Em todo o caso (...) a responsabilidade limita-se, no caso do art. 800° aos actos
praticados no cumprimento da obrigagdo, ndo abrangendo os praticados por ocasido do cumprimento mas
nada tendo a ver com este»*®. «Por outro lado, atento o disposto na parte final do n° 1, que considera existir
responsabilidade do devedor “como se os actos dos ... auxiliares fossem praticados pelo préprio devedor”,
devera considerar-se que se o facto danoso ndo for imputéavel ao auxiliar, se ele ndo tiver culpa, ndo é o
devedor (médico) responsavel, a ndo ser que tenha culpa directa, por ter sido negligente na escolha do
auxiliar, nas deficientes instruces que lhe deu ou na forma como acompanhou a sua actuacado (arts. 798°,
801°, n° 1, e 500° do Cadigo Civil)»®°.

De qualquer modo, relativamente aos actos praticados pelo médico anestesista, embora
«sem excluir liminarmente a possibilidade de um médico poder actuar como auxiliar de outro médico (art.
800° do Cadigo Civil), de molde a responsabiliza-lo pelos actos que o primeiro pratique, a verdade é que

n&o se vé bem que tal qualificagio quadre em absoluto a relagdo cirurgifo-anestesista»®?,

Pelo menos nos casos em que o doente faz questao de ser assistido por determinado
profissional especialista em anestesiologia, em vez de um outro que alternadamente faz equipa com o
cirurgido, «sé forcando a realidade das coisas se podera afirmar que o anestesista € um mero auxiliar do
cirurgido»®2. «Ao contrario, devera considerar-se que é o proprio anestesista que pessoal e directamente
responde pelos danos causados por forga de qualquer actuacio negligente»®®. Efectivamente, «cirurgides e
anestesistas tém areas bem delimitadas de responsabilidade perante o doente e, por via de regra, nenhum
deles controla ou dirige as actividades do outro»®. Consequentemente, «os anestesistas sio, em principio,

auténomos e (...) o cirurgifo ndo é responsavel pelos actos que os primeiros pratiquem»*®° .

57 «Normalmente, o anestesista nio devera ser considerado um comissario do cirurgifo»
(FIGUEIREDO DIAS-SINDE MONTEIRO (ibidem). «De qualquer forma, parece ser razoavel admitir que um médico
possa actuar como comissario de um outro médico» (ibidem).

8 A. e ob. ultim. citt., p. 244.

% A, e ob. ultim. citt., p. 245.

0 1bidem.

61 JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).

6 JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).

8 JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).

& JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).

8 JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., pp. 243-244).
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De resto — segundo JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243)-, «se é verdade poder
afirmar-se que, em certos casos, 0 anestesista ndo tem qualquer relagdo com o doente antes da intervengéo,
na maior parte dos casos vai examina-lo antes, inteirar-se do seu dossier, recomendar-lhe certas analises».
«Forma-se assim entre 0 médico anestesista e 0 doente um contrato, por forga do qual este Gltimo aceita

submeter-se aos cuidados que o primeiro se propde prestar-lhe»5’.

Alias — sempre segundo JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243) -, «parece curial
considerar que se acaso 0 médico anestesista, ressalvadas circunstancias excepcionais, tomasse a seu cargo
o doente em plena sala de operacdes, sem previamente ter tido qualquer contacto com ele e o haver
examinado, estaria s6 por isso a praticar um facto ilicito e culposo, susceptivel de o fazer incorrer em

responsabilidade por qualquer dano que dai pudesse advir».

De todo o modo, «se ndo houver qualquer contacto anterior a operagdo com oS
colaboradores do cirurgido nem elementos dos quais se deduza que o cirurgido tenha actuado em
representacdo de algum ou de cada um dos outros médicos ou do doente, concluir-se-4 que nenhum

contrato foi celebrado entre os colaboradores e 0 doente»®® 6.
No caso dos autos, esta provado que:

a) - Em 9-12-1999, a Rute Francisco foi para a sala de operacOes e sujeita a anestesia

local.

b) - A administracdo da anestesia foi realizada com a intervencdo R. Rui Bouga, médico

anestesista.

c) - O R. Rui Bouga é médico com a especialidade de anestesista.

8 «E que qualquer decisdo de sinal contrario “ndo apenas permitiria mas acabaria mesmo por impor
gue um especialista em determinado campo da medicina — cirurgia — fosse obrigado a supervisionar 0 modo exacto de
actuacdo de um médico de uma outra especialidade (anestesia) em que os cada vez maiores conhecimentos cientificos
exigem uma pericia cada vez mais acentuada»: tais sdo os dizeres de uma decisdo proferida em 1972 no Estado da
Califérnia (Marvulli v. Elshire, 27 Cal. App. 3 d 180, 103 Cal. Rptr., 461, 1972, a prop6sito de um caso em que a
doente, que estava a ser submetida a um hemorroidectomia, teve uma reac¢do adversa ao anestésico que estava a ser
utilizado (anestesia epidural caudal), decisdo essa que merece o apluso de JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p.244,
nota 50).

8 JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).

% CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Os Contratos Civis de Prestacdo de Servico Médico”
cit., p. 105.

6 «Neste caso — ainda segundo CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem, pp. 105-106 -, 0
anestesista e outros colaboradores do cirurgido deverdo ser considerados como auxiliares no cumprimento, cuja
escolha é permitida por forga dos arts. 1165° (mandato) e 264°, n° 4 (procuracéo)». Trata-se, todavia, de opinido ndo
consensual na doutrina — como vimos. O que ja ndo suscita controvérsia € que, numa tal hipétese, «sé o cirurgido tera
um direito contratual a remuneragdo pelo conjunto dos servgos prestados e s6 a ele se aplicardo as regras da
responsabilidade contratual» (CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Os Contratos Civis de Prestacdo de Servico
Médico” cit., p. 106).
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Tudo indicia, pois, que ndo foi a falecida RUTE FRANCISCO, nem foram os pais desta
ora Autores quem fez questdo que aquela fosse assistida, em matéria de anestesiologia, pelo médico

especialista ora 2° Réu, antes fazendo este habitualmente equipa com o médico ora 1° Réu.

Em todo o caso, e embora, ordinariamente, o circurgido responda pelos actos do pessoal
auxiliar (enfermeiros, instrumentistas, etc), nos termos do cit. art. 800° do Codigo Civil, 0 mesmo principio
ndo vale para 0 médico anestesista ou outros especialistas que intervenham em relacdo de paridade com o
cirurgido °. Consequentemente, o ora 2° R., enquanto médico especializado em anestesiologia, responde

autonomamente, perante os AA., pelos actos por si praticados.

E, como tudo indicia que ele ndo examinou a RUTE FRANCISCO antes da
intervencdo cirdrgica a que esta ia submeter-se, antes tomou a seu cargo a doente em plena sala de
operacdes, sem previamente ter tido qualquer contacto com ela e a haver examinado, a sua responsabilidade
civil por quaisquer danos advenientes da sua actuacdo dentro da sala de operacdes €, portanto, de indole

extra-contratual ou aquiliana.

Isto porque — como defende MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA™ - a responsabilidade civil
médica «é contratual quando existe um contrato, para cuja celebracdo ndo é, alids, necessaria qualquer
forma especial, entre o paciente e 0 médico ou uma instituicdo hospitalar e quando, portanto, a violagdo dos
deveres médicos gerais representa simultaneamente um incumprimento dos deveres contratuais»; mas, «em
contrapartida, aquela responsabilidade é extracontratual quando ndo existe qualquer contrato entre o
médico e 0 paciente e, por isso, quando ndo se pode falar de qualquer incumprimento contratual, mas
apenas, como se refere no art. 483° n° 1, do Cdédigo Civil, da violagdo de direitos ou interesses alheios

(como séo o direito a vida e & satde)».

O que, todavia, ndo exclui que o médico ora 1° R. responda, perante os AA., pelos

danos decorrentes da actuagdo do médico anestesista ora 2° R..

De facto, tendo sido ele (0 ora 1° R.) quem tomou a iniciativa de incluir o médico
anestesista ora 2° R. na equipa médica ou cirdrgica que se ocupou da realizacdo da cirurgia a que foi
submetida a RUTE FRANCISCO, sempre lhe poderdo ser imputados os danos provocados por aquele

membro da sua equipa "2.»

0 Cfr., neste sentido, MANUEL CARNEIRO DA FRADA in “Direito Civil. Responsabilidade
Civil. O método do Caso”, 2006, p.117.

™ In “O Onus da Prova nas Acgdes de Responsabilidade Civil Médica”, comunicagéo apresentada
ao Il Curso de Direito da Saude e Bioética e publicada in “Direito da Saide e Bioética”, Lisboa, 1996, edicdo da
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, p. 127.

"2 Cfr., no sentido de que parece, em muitos casos, aceitavel que ao cirurgido possam ser imputados
os danos que foram provocados por algum elemento da sua equipa, mesmo que ndo se saiba por quem, MANUEL
CARNEIRO DA FRADA in “Direito Civil. Responsabilidade Civil. O método do Caso”, 2006, p.117.
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Acodrdéao do Supremo Tribunal de Justiga de 27/11/2007

Processo: 07A3426
Relator: RUI MAURICIO
Sumario :

I - A responsabilidade civil médica pode apresentar - e serd, porventura, a
situacdo mais frequente - natureza contratual, assentando na existéncia de um contrato de
prestacdo de servico, tipificado no art. 1154.° do CC, celebrado entre o médico e o paciente, e
advindo a mesma do incumprimento ou cumprimento defeituoso do servico médico. Mas
também pode apresentar natureza extracontratual, prima facie quando ndo ha contrato e houve
violagd@o de um direito subjectivo, podendo ainda a actuagdo do médico ser causa simultanea das

duas apontadas modalidades de responsabilidade civil.

Il - S0 0s mesmos 0s elementos constitutivos da responsabilidade civil, provenha
ela de um facto ilicito ou de um contrato, a saber: o facto (controlavel pela vontade do homem);
a ilicitude; a culpa; o dano; e o nexo de causalidade entre o facto e o dano.

«E consabido que a responsabilidade civil pode assumir tanto a modalidade de
responsabilidade contratual, quando provém da “falta de cumprimento das obrigacGes emergentes dos contratos,
de negécios unilaterais ou da lei”, como a modalidade de responsabilidade e