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Resumo

A presente dissertacdo de mestrado patenteia como primordial objetivo proceder a
analise do eventual impacto da COVID-19 na responsabilidade civil medica,
concretizando-se, para o efeito, a explanagdo do regime geral da responsabilidade civil no
ambito do direito da salde para que, em momento ulterior, se possa refletir acerca das
eventuais divergéncias entre uma e outra situacoes.

Estruturalmente, o presente projeto académico encontra-se fragmentado em trés
capitulos: erro médico; responsabilidade civil médica: regime geral; a pandemia COVID-
19 e a presumivel mudanca de paradigma na responsabilidade civil médica.

Com a concretizacdo deste projeto académico foi possivel retirar algumas ilacdes,
de entre as quais se destacam as seguintes: o erro médico (erro de diagndstico/erro de
tratamento) é suscetivel de desencadear responsabilidade médica desde que seja
juridicamente relevante e uma vez verificados 0s cinco pressupostos instituidos no regime
geral (facto voluntario, ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade); a pandemia COVID-
19 pode ocasionar isencdo de responsabilidade médica em casos de simples negligéncia
devido ao esforco sobre-humano dos profissionais e aos parcos recursos das unidades
hospitalares para albergar um elevado ndimero de pacientes, mantendo-se, contudo, a
responsabilizacdo dos profissionais aquando da verificacdo de erros grosseiros ou de

intencionais violagdes a normas éticas.



Abstract

This master's degree dissertation has the main purpose to proceed with the analysis
of the possible impact of COVID-19 in the medical-civil responsibility, accomplishing, for
that purpose, the explanation of the general regime of civil liability within the health law so
that, at any time, thereafter, could reflect about the possible divergences between one and
other situations.

Structurally, this academic project is divided into three chapters: medical error;
medical-civil responsibility: general regime; the Covid-19 pandemic and the presumed
paradigm shift in the medical-civil responsibility.

With the realization of this academic project it was possible to draw some
conclusions, among which the following may be noted: medical error (mistaken
diagnose/wrong treatment) can trigger medical responsibility provided it is legally relevant
and once checked the five assumptions applied in the general regime (voluntary fact,
unlawfulness, guilt, injury and the causal link); the Covid-19 pandemic may cause the
exemption of medical liability in cases of simple negligence due to the superhuman effort
by professionals and to the scarce resources in hospital units to accommodate a huge
numbers of patients, remaining, however, the responsibility of the professionals when huge

mistakes or intentional violations to ethical rules are verified.
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1. Introducgéo

O ultimo biénio encontra-se demarcado pela galopante propaga¢do do SARS-CoV-
2 que, de forma impetuosa, atingiu todos os paises do mundo.

Consistindo o direito no dever-ser que €, ndo lhe é assentida displicéncia face a uma
desafiadora realidade e tessitura social que proibem a sua intangibilidade, devendo, por
esse motivo, o impacto pessoal, social e econdmico da pandemia evidenciar repercussoes
juridicas.

Com a permanente evolugéo deste flagelo, a pouco e pouco, este foi assumindo o
caracter de “nova normalidade” e, enquanto tal, o medo que até entdo era notdrio no
quotidiano dos cidaddos, deu lugar a alguma racionalizacdo, tendo sido equacionadas
maltiplas formas de responsabilizacdo, de entre as quais se pode destacar a
responsabilidade médica.

Face ao quadro epidemiologico vivenciado e a responsabilidade médica que dai
pode advir serd, através do presente projeto de investigacdo, concretizada uma anélise do
regime geral da responsabilidade civil médica, cujo escopo se traduzird na determinag&o de
eventuais desvios que um quadro pandémico pode ocasionar face aquele regime. Todavia,
sendo o tema em questdo muito vasto e com alguma densidade do ponto de vista teorico-
pratico, optou-se por delimitar o objeto de estudo com a formulacdo das seguintes
questBes-problema: Serdo os tempos de pandemia suscetiveis de desencadear uma isen¢do
de responsabilidade dos profissionais de saude por simples negligéncia? Se sim, em que
termos?, uma vez que 0 presente projeto académico patenteia como primordial objetivo
aferir em que medida uma situacdo de pandemia pode ocasionar divergéncias face ao
regime geral de responsabilidade civil médica aquando da ocorréncia de erro médico.

Estruturalmente, o projeto de investigacdo, encontra-se dividido em trés capitulos
distintos.

O primeiro — Erro médico — tera por objeto o conceito de erro médico, bem como a
concretizacdo da sua categorizacdo através do estabelecimento da destringa entre erro de
diagnostico e erro de tratamento.

Ja o segundo capitulo — Responsabilidade civil médica: regime geral — dedicar-se-4,
num primeiro momento, a uma breve resenha historica, prosseguindo para as
consideracBes gerais acerca da temética, a exposicdo dos diferentes pressupostos que a
caracterizam e, ainda, a distin¢do entre os regimes da responsabilidade civil contratual e

extracontratual.



O terceiro e ltimo capitulo — A pandemia COVID-19 e a presumivel mudanca de
paradigma na responsabilidade civil médica — procurard, ao longo dos seus subcapitulos,
estabelecer a correlacdo entre o enunciado nos capitulos precedentes, com o intuito de
aferir se e em que medida, a pandemia pode influir no regime aplicavel em casos de erro
médico e de possivel responsabilizacdo ou isencdo de responsabilidade do profissional de
salde pela atuacdo errénea que tomara.

No que respeita ao plano metodologico, serdo analisadas a legislacdo em vigor,
obras consideradas essenciais para descortinar o objeto de estudo do trabalho a elaborar,
jurisprudéncia e algumas dissertagdes com o intento de, em momento ulterior, se proceder
a uma analise critico-textual e comparativa acerca do objeto de estudo do presente projeto

de investigacéo.



2. Erro Médico

2.1 Conceito de erro médico

O erro ¢ uma realidade conatural a conduta humana (“errare humanum est”) e,
enquanto tal, o exercicio da medicina ndo é excecdo, constituindo, portanto, o erro médico?
uma realidade inata a pratica daquela ciéncia. (Rodrigues, 2012, p. 6)

Ederhard Shmidt, médico e penalista emérito da universidade de Leipzig, afirma
que todo o erro perpetrado por um médico aquando da prestacdo de assisténcia a um
doente deve ser percecionado como erro profissional. Destarte, é possivel antever que nem
todo o erro médico assumira relevancia civil ou juridico-penal, mas somente aquele que
seja suscetivel de preencher um tipo de ilicito criminal ou que, pelos danos dele advindos e
congregados os demais pressupostos da responsabilidade civil, constitua o autor no dever
de indemnizar o lesado. (Rodrigues, 2012, pp. 8-9)

Ainda no que ao erro médico diz respeito, José Fragata destaca que o erro em
medicina é gizado como uma falha ndo intencional advinda da execucdo de uma sucessao
de atividades fisicas ou intelectuais antecipadamente idealizadas e que falharam no alcance
do resultado almejado, sempre que a mesma nao derive de uma intervengédo do acaso. Esta
conceptualizacao de erro médico é homedtropa da definicdo apresentada por James Reason

an error is defined as the failure of a planned action to be completed as intended (error of

! No que concerne ao erro médico, no dominio internacional, com o intuito de se proceder a uma
nova “anatomia do erro” foram desenvolvidos estudos em Harvard, nos anos de 1991 e 1992, cujo objeto se
traduzira na interpretacéo de registos clinicos de 30 000 pacientes para que se pudesse aferir quantos doentes
sdo “vitimas” de erro médico. Este estudo, ndo se limitara aos EUA, tendo, em momento ulterior, sido levado
a cabo na Australia, Utah e Colorado e no Reino Unido para que a abordagem de incidéncia e das eventuais
causas do erro em medicina fossem possiveis. Com o seu término, foram publicados os resultados auferidos
num relatorio do Instituto de Medicina norte-americano, no qual fora revelado que, anualmente, sucumbiam
entre 44 000 e 98 000 pessoas nos EUA na sequéncia de erro médico na vertente de erro de tratamento, sendo
0s nUmeros assustadores, uma vez que superam as mortes vividas nas estradas, decorrentes de neoplasias
malignas ou da contragdo de VIH. Por outro lado, mediante um estudo desenvolvido em territério espanhol,
no ano de 1998, foi possivel inferir, através de relatdrios provenientes de médicos legistas que, aquando da
concretizagdo do diagnostico eram cometidos erros, pois em 44% dos casos o diagndstico ndo era revelador
das patologias graves de que os doentes padeciam em contraposicdo ao que sucedia no relatdrio da autopsia e
em 26% dos casos era evidente uma discrepancia entre o diagndstico clinico e o parecer do relatério da
autopsia. Perante a divulgagdo dos dados enunciados in supra, € possivel afirmar-se que urge a necessidade
de criagdo de mecanismos de combate ao erro médico, sendo José Fragata e Luis Martins, os grandes
impulsionadores deste movimento. (Oliveira G. d., 2005, p. 290)



execution) or the use of a wrong plan to achieve an aim (error of planning). (Rodrigues,
2012, p. 9)

Na obra “O Erro em Medicina”, José Fragata e Luis Martins asseveram que pode
considerar-se como erro aqueles que resultem de acbes ndo intencionais em que, por
desatencdo, ma aplicacdo de normas ou ma deliberacdo, o plano falhara (erros honestos).
Contudo, em antagonismo ao enunciado, encontram-se 0S erros que advém de uma
contravencao de regras consideradas como seguras e recomendaveis, 0s quais nao serao
desculpaveis, uma vez que poderiam evitar-se se as regras impostas ndo houvessem sido
violadas (erros desonestos)?. (Rodrigues, 2012, p. 9)

De salientar que o conceito de erro médico ndo é estanque e, enquanto tal,
suscetivel de diferentes interpretacdes.

A titulo meramente exemplificativo, é possivel destacar a perspetiva de Germano
de Sousa que nos da a conhecer que o erro médico se traduz n’ a conduta profissional
inadequada resultante de utilizacdo de uma técnica médica ou terapéutica incorrectas que
se revelam lesivas para a saude ou vida do doente. Deste modo é possivel inferir que a
nocdo de erro médico engloba, também, o erro de diagnostico, dado que ao médico
incumbe o dever de recorrer a técnica idonea para emitir o seu entendimento desde que
cumpridas as regras de cuidado exigiveis. O autor supramencionado destaca, ainda, a
necessidade de se estabelecer a destrinca entre erro culposo e erro acidental proveniente de
caso fortuito, imprevisivel ou inevitavel. Considera, também, que ndo constitui erro o
resultado incontrolavel decorrente de situacdo incontornavel de curso inexoravel quando,
até ao momento da sua verificacdo, a ciéncia médica desconhece solucfes viaveis, bem
como o resultado desfavoravel apesar de todos os meios disponiveis terem sido empregues
para a obtencdo do ambicionado sucesso. (Rodrigues, 2012, pp. 9-10)

Irany Moraes, professor da faculdade de medicina de Sdo Paulo, assume uma
orientacdo analoga a de Ed. Shmidt e exclui do conceito de erro médico as falhas oriundas
da natureza e as lesdes deliberadamente produzidas pelo profissional para o tratamento de

2 As violagdes decorrentes de erros desonestos podem qualificar-se como sendo cometidas por atos
imprudentes, comportamentos de risco ou advindos de atos desrespeitosos para com 0s preceitos previamente
instituidos. (Rodrigues, 2012, p. 9)



um mal maior. Para além disso, diferencia o acidente de uma complicagio. O acidente?
corresponde, na sua perspetiva, a uma ocorréncia desagradavel ndo esperada mas
previsivel, como as interocorréncias que acontecem, tanto no processo de diagnostico
como no terapéutico e a complicacdo® ao aparecimento de uma nova condigdo morbida no
decorrer de uma doenca devida ou ndo a mesma causa. (Moraes, 2003, p. 493 ss)

Por detras de um acidente ou de uma complicacdo pode estar um erro cognitivo
(erro de diagndstico, profilaxia, de terapéutica por falta de conhecimentos técnico-
cientificos, errada interpretacdo da sintomatologia ou de dados provenientes de exames
laboratoriais, imagioldgicos ou clinicos) ou de execuc¢do (manejo indevido de instrumentos
para a concretizagdo de um ato médico e/ou cirdrgico, troca de produtos farmacol6gicos no
tratamento do doente)®. (Rodrigues, 2012, p. 10)

Para que se verifique o erro médico é fundamental o desconhecimento do mesmo,
pois, tal como destaca Sénia Fidalgo, os erros ndo sdo cometidos de forma deliberada;
eles caracterizam, na sua esséncia mais pura, a atuagdo humana e séo verdadeiramente
inevitaveis, qualquer que seja a atividade exercida pelo homem. (Rodrigues, 2012, p. 12)

Concluida a breve analise acerca da nocdo de erro médico é, agora, essencial
determinar a sua relevancia juridica no plano da responsabilidade civil.

No direito civil, o erro médico assume importancia pratica quando haja sido
condicdo causal do dano. Tal como mencionado anteriormente, 0 erro pressupde auséncia
de consciéncia da realidade (ignorantia), distorcdo da representacdo da realidade na

consciéncia do agente (erro de percepcdo) ou a ocorréncia de um acidente ou falha humana

3 Como figurino pode destacar-se uma intervengdo cirlrgica (amputagdo) a um dos membros
inferiores para efeito de tratamento de gangrena que, por si s6, pode potenciar a morte do paciente que dela
padeca. (Rodrigues, 2012, p. 10)

4 Uma situacdo acidental pode verificar-se, por exemplo, quando um paciente portador de gangrena
e arteriosclerético, na sequéncia do tratamento a primeira patologia indicada, acaba for morrer vitima de
enfarte do miocérdio aquando do momento de cessacédo de internamento. (Rodrigues, 2012, p. 10)

5 Ap6s a concretizagdo de uma cirurgia ao abdémen (evisceragio) e na sequéncia da subnutricdo no
pos-operatério, o doente sofre uma rutura da sutura com a consequente exposicdo dos 6rgdos internos.
(Rodrigues, 2012, p. 10)

6 J4 o professor José Fragata e Luis Martins, na obra “O Erro em Medicina” subdividem o erro
médico em quatro grandes grupos: erros de diagnéstico, erros de tratamento, erros preventivos que se
poderdo traduzir em falhas em proporcionar o tratamento profilatico adequado e uma monitorizacdo
inadequada ou de seguimento do tratamento e outros erros, como sejam falhas na comunicagao, equipamento
e no sistema. (Rodrigues, 2012, p. 13)



(erro de execucgdo ou aberratio ictus)’. (Rodrigues, 2012, p. 14)

No que respeita a responsabilidade civil contratual e sendo o paciente autor da acéo
ndo ficara isento de proceder a alegacdo dos factos, mas, quanto a prova da culpa, tera a
vida facilitada, uma vez que o art. 799.° n°® 1 CC institui o principio da inversdo de 6nus de
prova ao determinar que incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento néo
provém de culpa sua. Porém, serd absolutamente redutor, no &mbito da responsabilidade
civil médica (contratual ou aquiliana), assumir-se uma inexoravel aplicacdo das normas em
vigor dado que cada organismo evidencia, face a doenca e a terapia implementada,
respostas distintas. (Rodrigues, 2012, pp. 15-16)

A titulo exemplificativo, podem destacar-se as doengas cérebro-vasculares e
infecciosas, como sejam as provenientes de crises epidémicas/pandémicas cuja superacdo
estara dependente da compleicdo do paciente, dos fatores hereditarios, dos seus habitos, do
estado organico e nutricional, de antecedentes nosolégicos, da reacdo aos farmacos
administrados, bem como das respostas do sistema imunolédgico. Destarte, é possivel
concluir que um caso de responsabilidade médica é claramente mais complexo do que um
simples caso de responsabilidade civil. (Rodrigues, 2012, p. 16)

Tal como em 1978 destacara o ilustre Juiz Conselheiro do STJ, Dr. Antonio
Henriques Gaspar, 0 médico age culposamente sempre que a sua conduta seja censuravel e
reprovavel, pelo facto de, atendendo as circunstancias do caso em concreto, 0 médico
poder e dever atuar de forma diversa. (Rodrigues, 2012, p. 16)

Determinadas doencas, por razdes arrevesadas, podem proliferar-se a uma téo
galopante velocidade que todos os esforgos reunidos pelo profissional de satde revelam ser
ineficazes ou morosos, comparativamente a rapida evolucdo da patologia, para o
diagnostico e tratamento adequados. Assim sendo, aquando da ponderacdo acerca do
cumprimento das leges artis devera ser tido em consideracdo a necessidade sentida pelo
médico de, face ao caso concreto, se afastar de guidelines e protocolos médicos para
instituir a terapéutica apropriada ao quadro clinico com que se depara. Contudo, sempre

7 Apesar de todos os cuidados apresentados pelo médico especialista em cirurgia geral podem
ocorrer, na cirurgia, perfuracdes vasculares ou de terminagcfes nervosas que podem apresentar como sequela
a perda definitiva da fala ou queimaduras. Podem, também, verificar-se enganos nos materiais utilizados ou
nos produtos quimicos a aplicar, por confusdo de rotulos. (Rodrigues, 2012, p. 14)



que tal suceda, surge, de imediato, a questdo de saber se, neste caso, haverd ou nao
incumprimento das leges artis. (Rodrigues, 2012, p. 17).

Aquando da pratica de quaisquer atos medicos deve ser dado integral cumprimento
as leges artis, tal como imposto pela Convencao dos Direitos do Homem e da Biomedicina
(Art. 4%, pelo Estatuto da Ordem dos Médicos (Art. 135° n°1, 8 e 10%), pelo Regulamento
da Deontologia Médica (Art. 4°, n°1; 5°, 8°, n°1 e 10°1%) e pelo Codigo Penal (Art. 15001%)
(Oliveira N. M., 2019, p. 71), uma vez que estas sdo um complexo de regras e principios
profissionais, acatados genericamente pela ciéncia médica, num determinado momento

historico, para casos semelhantes, ajustaveis, todavia, as concretas situagdes individuais.

8 Qualquer intervengdo na &rea da salde, incluindo a investigacdo, deve ser efetuada na
observancia das normas e obrigag¢des profissionais, bem como das regras de conduta aplicaveis ao caso
concreto.

9 1. — O médico deve exercer a sua profissdo de acordo com as leges artis com o maior respeito pelo
direito a salde das pessoas e da comunidade

8. — O meédico deve cuidar da permamente atualizacdo da sua cultura cientifica e da sua
preparacdo técnica, sendo dever ético e fundamental o exercicio profissional diligente e tecnicamente
adequado as regras da arte médica.

10 — O medico deve prestar os melhores cuidados ao seu alcance, com independéncia técnica e
deontoldgica.

10 0 disposto no art. 4.° n°1 do Regulamento da Deontologia Médica corresponde ao estatuido no art.
135.° n°1 do Estatuto da Ordem dos Médicos, assim como o n° 8 do art. 4.° daquele regulamento equivale ao
disposto no n° 8 do art. 10.° do Estatuto da Ordem dos Médicos. Ja o art. 5.° do Regulamento da Deontologia
Médica procede ao desenvolvimento do n°10 do art. 135.° do Estatuto da Ordem dos Médicos ao determinar
gue [o] médico que aceite o encargo ou tenha o dever de atender um doente obriga-se a prestagdo dos
melhores cuidados ao seu alcance, agindo sempre com a correcdo e delicadeza, no intuito de promover ou
restituir a salde, conservar a vida e a sua qualidade, suavizar os sofrimentos, nomeadamente nos doentes
sem esperanca de cura ou em fase terminal, no pleno respeito pela dignidade do ser humano. (Oliveira N.
M., 2019, p. 71)

O art. 8.° confirma os arts. 4.° e 5.°: 0 médico deve exercer a sua profissdo em condi¢cdes que nédo
prejudiquem a qualidade dos seus servi¢os e a especificidade da sua acdo, ndo aceitando situacbes de
interferéncia externa que lhe cerceiem a liberdade de fazer juizos clinicos e éticos e de atuar em
conformidade com as leges artis. O art. 10.° estabelece, no n°1, que o médico deve abster-se de praticar atos
que ndo estejam de acordo com as leges artis e, no n°2, que se excetuam 0s atos nao reconhecidos pelas
leges artis, mas sobre os quais se disponha de dados promissores, em situacfes em que ndo haja alternativa,
desde que com consentimento do doente ou do seu representante legal, no caso daquele o ndo poder fazer, e
ainda os atos que integram em protocolos de investigagdo ou ensaios clinicos, cumpridas as regras que
condicionam a experimentacdo em e com pessoas humanas. (Oliveira N. M., 2019, p. 71)

11 1. — As intervenc@es e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia
da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico
ou por outra pessoa legalmente autorizada, com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo se consideram ofensa a
integridade fisica.

2. — As pessoas indicadas no nimero anterior que, em vista as finalidades nele apontadas, realizem
intervengdes ou tratamentos violando as leges artis e criarem, desse modo, um perigo para a vida ou perigo
de grave ofensa para o corpo ou para a sadde sao punidas com pena de prisdo até dois anos ou com pena de
multa até 240 dias, se pena mais grave lhes nao couber por forca de outra disposicao legal.



Em caso de ndo se ter em conta uma determinada situacdo individual, a designacéo
apropriada serd a de leges artis medicinae, ndo se vendo qualquer adequacdo na
utilizacdo da locucédo latina «ad hoc». Trata-se, enfim, na expressdo anglo-americana tao
em voga nos tempos hodiernos, das regras do know-how sobre o tratamento médico que
devem estar ao alcance de qualquer clinico no ambito da sua atividade profissional.
Regras de indole ndo exclusivamente técnico-cientifica, mas também deontoldgicas ou de
ética profissional, pois ndo se vislumbra qualquer razéo, antes pelo contrario, para a
exclusdo destas da arte medica. (Rodrigues, 2012, p. 17).

Ja o TRL, através do Ac. de 16 de dezembro de 2015, relatado pelo Desembargador
Rui Gongalves, afirma que as leges artis consistem num critério valorativo de um ato
clinico praticado pelo médico e evidenciam como primordiais caracteristicas o facto de
serem constituidas por normas éticas, advindas de codigos deontologicos ou de “pareceres
de comissdes de ética” e por normas cientificas e técnicas provenientes de “normas de
orientagdo clinica”, “de protocolos, guidelines, livros e revistas especializadas”, estando
sujeitas a sofrer oscilacdes de momento historico para momento historico” e, também, a
ajustes em fun¢do da “concreta situag¢do individual, devendo, portanto, o médico, aplica-
las em funcdo do estado da ciéncia e do paciente. (Oliveira N. M., 2019, p. 72)

Se ao complexo de regras for aglutinado o principio hipocratico de primum non
nocere € facilmente compreensivel a necessidade sentida pelo médico em afastar
determinados padrdes de tratamento sempre que 0s mesmos revelem um certo grau de
perigosidade para o doente, devendo, contudo, proceder ao seu registo no processo clinico
para sua salvaguarda e memoria futura. (Rodrigues, 2012, p. 17)

Quando observadas as leges artis, em principio é afastada a hipdtese de erro
médico, designadamente na sua modalidade de erro de tratamento®?. (Rodrigues, 2012, p.
17)

12 schwalm define o erro tratamento como aquele que advém da implementagdo de uma terapia néo
indiciada ou realizada de modo ndo conforme a técnica curativa adequada a uma determinada finalidade
terapéutica, segundo os conhecimentos da ciéncia médica, tendo em conta as circunstancias cognosciveis do
caso concreto no momento do tratamento; e a omisséo do tratamento curativo correcto, que se afigure como
objectivamente indicado a obten¢éo de uma determinada finalidade terapéutica — segundo os conhecimentos
da ciéncia médica — nas circunstancias do caso concreto e no momento necessario, desde que seja possivel a
realizacdo do omitido. (Rodrigues, 2012, pp. 17-18)



Face ao exposto até entdo é possivel concluir-se que se o erro médico ndo motivar
um resultado lesivo, se ndo colocar em causa a vida ou ndo desencadear uma grave lesdo a
salude do paciente ndo assumira relevancia juridico-civil; se ndo derivar de violacdo do
dever de cuidado e apesar de toda a diligéncia adotada pelo medico, ocorrer um erro, este
ndo podera ser civilmente relevante por inexisténcia de pressupostos de responsabilidade;
se advier da violagdo das leges artis, assumira relevancia civel se o resultado danoso for
imputavel a conduta errada e se esta for censuravel ao agente a titulo de dolo ou mera
culpa; a adocdo de uma conduta errada que se mostre indicada para o caso, que cumpra as
leges artis e seja concretizada por médico ou pessoa legalmente autorizada e com o intento
de proceder a cura do paciente e que produza um resultado infausto podera ser relevante no
plano juridico-civil dependendo das circunstancias concretas na apreciacao da ilicitude e
da culpa. (Rodrigues, 2012, p. 18)

No dominio da responsabilidade extracontratual é ao lesado que cabe proceder a
prova de que o autor da lesdo ndo atuou com a diligéncia com que atuaria um médico nas
suas condicbes e com as mesmas habilitagdes, em conformidade ao disposto no art. 487.°
n°1e 2 CC. E, também, ao lesado que compete alegar e provar a conduta do profissional
de saude e que a mesma era divergente da que lhe seria exigivel face a ocasido e aos
contornos do caso em concreto. (Rodrigues, 2012, p. 18)

Ja no @mbito da responsabilidade contratual, nos termos do art. 799.° n°1 CC
impende sobre o médico, enquanto devedor, a prova de que o cumprimento defeituoso ou o
incumprimento da obrigacdo ndo procedem de culpa sua. Todavia, Henrique Gaspar,
relembra que o art.° 799.%, n.° 1 do C. Civil apenas diz que o defeituoso cumprimento se
presume proceder de culpa do médico (devedor), mas pressuposto desta presuncédo é o
proprio defeito do cumprimento que tem, naturalmente, de ser provado por quem o invoca
— 0 doente-credor. E a prova deste defeito serd, no dominio da responsabilidade médica,

seguramente, a mais dificil de obter. (Rodrigues, 2012, p. 19)



2.2  Categorizacao do erro médico

2.2.1 Erro de diagndstico

O diagndstico® €, indubitavelmente, o primeiro passo para a cura do paciente, uma
vez que possibilita a anélise da sintomatologia por ele apresentada e o0 consequente
emprego dos conhecimentos cientificos e técnicos para que a peroracdo acerca do seu
estado de saude seja alcancada.

Uma vez terminado o diagndstico, o profissional de salde possui todos 0os meios
que lhe permitem selecionar, casuisticamente, o melhor tratamento para a patologia de que
0 doente padece, sendo certo que, o erro de diagnostico, no que ao campo da medicina diz
respeito, é grave, ndo so por poder suscitar lesbes, mas também por, em casos mais graves,
poder resultar na morte dos pacientes. Por esse motivo, o erro de diagnostico € considerado
relevante em termos de responsabilidade civil do médico.

Na perspetiva de Maria Jodo Estorninho o erro de diagnostico sucede quando a
avaliacdo por parte do medico ndo é coincidente com o quadro clinico do paciente,
identificando erroneamente a moléstia, com a consequente falha no tratamento. Todavia,
nas situacGes em que é suscitado o erro de diagnostico € necesséria a concretizacdo de uma
meticulosa analise do caso concreto, uma vez que, ndo raras vezes, 0S sintomas Sao
confundiveis entre si e, enquanto tal, o diagndstico é efetuado com base em

probabilidades'*. Deste modo, para haver responsabilizacdo torna-se essencial a auséncia

13 Num primeiro contacto com o doente, o médico deve realizar a anamnese e, se necessario, exigir a
concretizacdo de meios complementares de diagnostico, uma vez que ha mdaltiplas doencas com
sintomatologia similar ou com um elevado grau de complexidade que implicam a concretizacdo de multiplos
exames para que possa ser determinado o quadro clinico do paciente. Todavia, ndo se pode adotar uma viséo
determinista que transforme todo e qualquer erro em dever de indemnizar, dado que a responsabilidade civil
do médico sé poderd ser considerada quando o erro advenha de culpa sua por falta de diligéncia
(inobservancia, por acdo ou omissdo, da conduta legalmente exigivel na situacdo concreta), por impericia
(inobservancia das regras técnicas, insuficiéncia de conhecimentos, deficiente preparacdo ou inexperiéncia)
ou imprudéncia (assuncdo, por acdo ou omissdo, de riscos desnecessarios para o doente, sem suporte
técnico-cientifico bastante). (CEJ, 2013, p. 53)

14 Ha quem considere, quanto ao erro de diagndstico, que este, devido ao facto de a sintomatolgia
poder ser coincidente em diversas patologias, ndo é representativo de uma violacdo do standard de cuidado,
consistindo apenas num erro grosseiro se corresponder a uma erronea interpretacdo de um dado médico
simples e, enquanto tal, corresponder ao incumprimento do dever de diligéncia que sobre o profissional de
saude impende. Assim, no processo de diagnose, serd imperativa a adogdo do principio da razoabilidade.
(Farela, 2016, pp. 7-8)
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de diligéncia por parte do profissional de saude, ou seja, qualquer profissional, perante o
quadro clinico em questao, procederia ao correto diagndstico. (Sousa L. C., 2016, p. 85)

Ocorrendo uma falta de diligéncia ou auséncia de pericia por parte do profissional
de salde, a verificacdo de erro de diagnostico é incontestavel e, o dano dele resultante, sera
indemnizével pelo seu causador.

Neste ambito, Sérgio Cavalieri Filho argumenta que, aquando da ocorréncia de erro
de diagnostico, a analise casuistica ¢ fundamental devendo, para o efeito, considerar o
avanco da ciéncia e 0s meios tecnologicos a disposicao para aferir se 0 médico poderia ter
efetuado uma correta diagnose. (Filho, 2015, p. 473 ss)

Cunha Gongalves afirma que o erro de diagndstico ndo € necessariamente culposo
porque a ciéncia do médico é incerta e conjectural; H4, infelizmente, doencas distintas
com sindromas similares; e, assim, ndo € de estranhar que um médico se equivoque, logo
de entrada, sobretudo quando ndo possui larga experiéncia e aquela intuicdo que é o raro
dote das celebridades profissionais. Outras vezes, em certos doentes, por motivos
inexplicaveis, a doenca adquire grande viruléncia, em marcha galopante, como na
septicémia e na urémia, de sorte que, ou todos os esfor¢os do médico se tornam ineficazes,
ou este nem sequer tem vagar para assentar num diagnostico exacto e empregar adequado
tratamento. (Seabra, 2016, pp. 28-29)

Aguando da concretiza¢do do diagnostico e uma vez verificado um erro este pode
sobrevir de multiplas razbes: desvalorizacdo da sintomatologia descrita pelo paciente;
conclusdo de diagndstico sem a devida observagdo do paciente ou através da concretizacdo
de uma observacdo superficial sem recurso a dispositivos médicos destinados para o efeito;
inobservancia de meios complementares de diagnostico e demais comprovacdes ao dispor
do profissional de salde que consubstanciardo uma ligeireza de diagnostico;
desvalorizagdo de exames médicos aquando da deliberacdo do diagnostico®. (Seabra,
2016, p. 29).

15 Face ao descrito, é possivel qualificar-se este erro como sendo evitavel, uma vez que o mesmo,
guando cometido, é da inteira responsabilidade do médico. Paralelamente a esta qualificacdo hd o erro
inevitavel que, por sua vez, se pode verificar por maltiplos fatores, tais como, auséncia de condigdes técnicas,
auséncia de recursos, limitagGes de conhecimento médico, entre outros. (CEJ, 2013, p. 53)
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A auséncia de cuidado normal ou de atencdo é passivel de ocasionar um
diagndstico erréneo com inevitaveis consequéncias no processo terapéutico do paciente.
Contudo, o avanco da tecnologia na area da medicina tem vindo a facultar um maior grau
de seguranca na execucao do diagndstico médico e, enquanto tal, ao médico é exigivel um
acréscimo de responsabilidade na interpretacdo de exames para determinar correctamente o
quadro clinico do paciente e, assim, retorquir a confianca em si depositada pelo doente.
(Seabra, 2016, p. 29).

N&o menos relevante do que o erro de diagndstico é o tratamento prescrito e
sobrevindo de uma diagnose errada, ja que este poderd ndo s6 ndo contribuir para a cura do
paciente como também agravar a sua condicdo clinica, como por exemplo, no caso em que
0 medico conclui por um diagnostico face as queixas apresentadas pelo paciente como
sendo uma doenca que ndo inspira grandes cuidados, quando, na verdade, se trata de uma
enfermidade distinta que implica internamento, intervencdo cirdrgica e permanente
monitorizacdo do paciente. (Seabra, 2016, p. 30)

No que respeita ao diagndstico médico ha, entre os estabelecimentos de saude
privados e publicos divergéncias. Enquanto nos primeiros, frequentemente, é lancada mao
de multiplos meios complementares de diagndstico com as conhecidas vantagens e
desvantagens dai decorrentes para o paciente e para o prestador de servigos, 0s segundos
beneficiam de um regime de contencdo e racionalizacdo de custos. Todavia, apesar de
sobre 0 médico que exerce a sua profissao no sistema privado ndo impender a contencao de
que o sistema publico é alvo, ndo lhe serd desculpavel o ndo uso da tecnologia de que
dispde, sendo tal conduta demonstrativa de falta de zelo e diligéncia na concretizagdo do
diagnostico e o consequente incumprimento contratual, sanciondvel nos termos dos arts.
798.° ss. do CC. (Seabra, 2016, p. 30)

De salientar que nao se pretende fomentar o alcance do maior lucro possivel nem a
medicina defensiva porque, em qualquer caso, estaria em causa a ma pratica médica pela
execucao de atos médicos dispensaveis. (Seabra, 2016, p. 30)

Tendo o médico ao seu dispor 0s meios necessarios a concretizagao da diagnose do

estado clinico do paciente, devera fazer uso deles, pois, caso contrario, estara a incumprir a
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obrigacdo de reunir todos os esforcos para alcancar o resultado que sobre si impende.
(Seabra, 2016, pp. 30-31)

No que respeita a categoria de erro em analise € relevante destacar que, sO
excecionalmente, podera conduzir & responsabilizacio'® do médico que o praticara, apesar
de a jurisprudéncia nacional ja ter proferido decisdes condenatorias perante a feitura de
uma errénea diagnose’. (Pereira, 2012, p. 609).

2.2.2 Erro de tratamento

A relagdo médico/doente é balizada por limites éticos, morais e legais e demarcada
pelo diagndstico e tratamento, assegurando Fernanda Shaefer que a mesma se inicia com a
descricdo da sintomatologia no consultorio e culmina com o tratamento ou a cura do
paciente. (Sousa L. C., 2016, p. 87)

Na fase de tratamento, o médico deve recorrer a todos os meios de que dispde de forma
a alcancar o seu primordial intento — a cura do paciente. Todavia, casos ha, em que a
mesma se torna impossivel, devendo, o0 médico, nessas situacdes, providenciar o diminuto
sofrimento do paciente em consonancia com os padr@es cientificos e éticos. (Sousa L. C.,
2016, p. 88)

Caso o diagndstico tenha sido devidamente efetuado e ocorra um agravamento do
estado de saude do paciente durante ou ap0s a implementacdo da terapia adequada devido a
uma reacdo que lhe é imprevisivel e intrinseca, a responsabilidade civil do médico seré de
afastar. (Sousa L. C., 2016, p. 88)

6 No mesmo sentido, Ruy Rosado de Aguiar Jdnior, menciona que o erro de diagndstico ndo gera
responsabilidade, salvo se tomada sem atencéo e precaugdes conforme o estado da ciéncia, apresentando-se
como erro manifesto e grosseiro. Comete-o 0 médico que deixa de recorrer a outro meio de investigagéo ao
seu alcance ou profere um juizo contra principios elementares de patologia. (Junior, 1995, p. 513)

17O TRL, através do Ac. de 19 de abril de 2005, sob a redagdo do juiz desembargador Pimentel
Marcos condenou o réu ao pagamento de um montante indemnizatdrio de 495€ por danos patrimoniais e de
uma compensagao, por danos nao patrimoniais no valor de 50.000€, pela pratica de um erro de diagndstico
inerente a uma paciente com neoplasia maligna que, devido ao erro cometido, viu a sua esperanca de vida ser
reduzida, com o consequente sofrimento dai advindo. No mesmo tribunal foi proferida outra decisdo
condenatdria — Ac. de 20 de abril de 2006 — pelo facto de o médico ndo ter recorrido aos meios
complementares de diagnostico adequados, apesar de essa utilizacdo se encontrar ao seu dispor. Contudo, o
oposto também se verifica, nomeadamente, através da decisdo proferida pelo STJ (Ac. de 24 de maio de
2011) que absolvera o réu, apesar do erro de diagnostico, por impossibilidade de provar o respetivo
incumprimento. (Pereira, 2012, p. 609)
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Ainda relativamente ao erro de tratamento, Fabricio Zamprogna Matiello destaca que
embora o tratamento inadequado seja causa frequente de complicagdes que levam ao
resultado lesivo, nem sempre ha associacdo necessaria entre o procedimento e o dano, ja
que mesmo o tratamento correto e rigorosamente dentro dos padrdes cientificos pode
conduzir a um resultado danoso idéntico ao causado por erro. As reacGes do organismo
variam de um individuo para outro, apesar de ser lidimo esperar determinada reacdo
comum diante de certo medicamento, e, por exce¢do, evolucdo diferente. Agindo em
conformidade com as normas técnicas vigentes, ndo sera responsabilizado o profissional
pela superveniéncia de resultado lesivo decorrente da individual reagéo do paciente ao
tratamento corretamente aplicado. (Sousa L. C., 2016, p. 88)

Na perspetiva do autor o erro de diagndstico evidencia um maior grau de aceitabilidade
comparativamente ao erro de tratamento, sendo que, 0 mesmo pode sobrevir de um erroneo
diagndstico, podendo, tal facto, agravar a responsabilidade do clinico que o cometera. Para
além disso, sempre que prescreve um determinado farmaco, o médico, deve procurar aferir
se 0 mesmo serd ou ndo aceite pelo organismo do paciente, sendo, neste caso, a margem de
erro, manifestamente inferior, dado o conhecimento que o médico possui acerca da
patologia a tratar. Por outro lado, o erro pode, ainda, resultar da impericia do profissional
quando o mesmo seja indicado por um profissional ndo especialista na area de atuacéo.
(Sousa L. C., 2016, pp. 88-89)
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3. Responsabilidade civil médica: regime geral

3.1 Resenha histdrica

A arte de cuidar caracteriza-se pela nobreza dos seus fins e pelo misticismo da sua
constante suscetibilidade a transmutacGes que potenciam, de forma colossal, o seu
progresso. (Silva J. S., 2011, p. 5)

O Direito, ao longo dos tempos, tem procurado acompanhar a Medicina que, na
qualidade de ciéncia em constante mutagdo, se torna, incontestavelmente, perigosa
qguando ndo se encontre devidamente regulamentada. Destarte, foi sendo sentida, a
indispensabilidade de criacdo de um sistema que pudesse responsabilizar juridicamente o
profissional de saude que, no exercicio da sua funcdo, pratica a leges artis, mas sem o
rigor e diligéncia que Ihe sdo exigiveis. (Silva J. S., 2011, p. 5)

Ainda que a tematica permaneca, indubitavelmente, atual, a verdade é que aquela
necessidade se evidenciou aquando da vigéncia do Codigo de Hamurabi, no século XVI1I
a.C., no Reino da Babilonia, tendo sido este o pioneiro a prever que aqueles que nao
asseverassem aos seus pacientes uma terapéutica ajustada a patologias de que fossem
portadores deveriam ser sancionados in natura, de acordo com a lex talionis®®. (Silva J.
S., 2011, p. 5)

Ja no Direito Romano, a responsabilidade civil do médico por erro decorrente da
sua atividade, fora consolidada no principio nem inem laedere®®, o qual pressupunha que
aquele que criasse prejuizo a outrem deveria proceder a sua reparagdo, sendo o médico
sempre responsabilizado quando o resultado pernicioso para o paciente adviesse da
auséncia de experiéncia ou idoneidade daguele. Contudo, apesar de todos os esfor¢cos no
sentido da responsabilizagdo do médico decorrente da sua ma pratica profissional, em
1829, verificou-se um momento de ciséo de tal regime quando a Academia de Medicina
de Paris, estabelecera que, a haver qualquer responsabilidade do médico esta seria,

apenas, moral, atendendo as indeterminacGes que, a data, as intervencbes médicas

18 A lex talionis baseava-se em fundamentos de justica social e era estruturada em conformidade
As categorias sociais. A titulo de exemplo de aplicacdo desta lei, pode destacar-se a sangdo perversa
aplicada pelo Rei da Boémia que deu ordens para que o seu médico fosse langado ao rio, no interior de um
saco, por ndo ter encontrado um meio de cura para a sua cegueira. (Silva J. S., 2011, p. 5)

19 Regra basica de vivéncia em comunidade.
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revestiam e, também, ao facto de ao ser estabelecido um mecanismo de responsabilizagéo,
0 médico se sentir impelido a repetir, constantemente, tratamentos improficuos, mas
clinicamente aceitaveis (medicina defensiva), com o consequente e evidente obstaculo ao
progresso cientifico. Contudo, permitir que a medicina subsista a margem do direito,
corresponderia a admitir qualquer conduta imprudente do médico, sem que tal possa ser
censuravel. Por esse motivo, apesar de toda a comunidade médica ter procurado obstar a
responsabilidade civil dos profissionais de salde, se tem verificado um processo
evolutivo nessa mesma area. (Silva J. S., 2011, pp. 5-6)

Atualmente, é possivel afirmar-se que, aquilo que correspondia a arte de curar se
trata de uma verdadeira ciéncia de curar, indubitavelmente particular, uma vez que o seu
progresso se encontra associado ao método de tentativa/erro, procurando-se, cada vez
mais e com maior frequéncia, rigor nas intervengdes médicas, pelo facto de os pacientes,
na grande maioria dos casos, ndo se limitarem a uma opinido clinica face a patologia que
Ihe fora diagnosticada, intervindo, de forma ativa, na pesquisa do tratamento mais
adequado, dando a conhecer ao médico, terapias que desconhecia. (Silva J. S., 2011, p. 6)

Contudo, tal intervencdo do paciente para além de poder conferir meios vantajosos
para o0 tratamento da sua patologia, poderd, também desencadear Obices a relacdo
médico/paciente pelo facto de o segundo acreditar saber mais acerca do seu estado clinico
do que o primeiro. (Silva J. S., 2011, p. 6)

Com o intuito de encontrar um compromisso contrabalancado tem-se vindo a
acompanhar a evolucdo da “febre da responsabilidade profissional” idealizada no ano de
1983 por Sinde Monteiro e Figueiredo Dias. (Silva J. S., 2011, pp. 6-7)

No que concerne as acdes judiciais, é relevante destacar que o seu sucesso é Unica
e exclusivamente pontual, face a dificil prova que, por norma, impende sobre o paciente,
quer pela sua dificil obtencdo quer pela dificuldade de acesso ao processo clinico, ou,
ainda, pela dubia exatiddo do mesmo, pois, apesar de o n.° 1 do artigo 77.° do CDOM
estabelecer que sobre o médico incumbe a obrigacdo de registar cuidadosamente 0s
resultados que considere relevantes das observacdes clinicas dos doentes a seu cargo,
seria incauto crer que o médico, perante um erro grave que cometera no exercicio da
atividade profissional, o descrevesse de forma pormenorizada no processo clinico do
paciente (Silva J. S., 2011, p. 7), abordando, inclusive, Alessandro Ciatti que o paciente,
para demandar o médico teria que percorrer uma espécie de “pista de obstaculos”. (Pedro,
2009, p. 87) Tal demanda, em grande parte dos casos, ndo visa a obtencdo de qualquer

compensacéo financeira, mas, apenas, um reconhecimento do erro com a garantia de que
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ndo voltara a repetir-se, sendo tal afirmagdo corroborada por um estudo Norte-Americano,
através do qual se concluiu que de entre as acdes de responsabilidade civil médica
intentadas, em 60% dos casos apenas se ambicionava uma esclarecimento, uma
confirmacéo do erro e um pedido de desculpas, s6 se manifestando em 11% dos casos a
pretensdo de auferir uma quantia pecunidria a titulo de compensacdo econdmica.
(Jackson, 2013, p. 103)

N&o obstante, e ainda que seja inquestionavel o forte desincentivo de um sistema
que favorece uma das partes — 0 médico, o nimero das a¢des intentadas em Portugal tem
vindo a aumentar. (Silva J. S., 2011, p. 8)

Nesta sequéncia e atendendo ao facto de o sistema ser mais favoravel a uma das
partes, é indubitavel que a jurisprudéncia e a doutrina deverdo estabelecer uma posicéo
justa para os dois intervenientes desta relacdo juridica que, por sua vez, face as suas

caracteristicas, pode ser qualificavel, como sensivel e peculiar. (Silva J. S., 2011, p. 8)

3.2  Consideracdes gerais acerca do instituto da responsabilidade civil

O Homem &, nas palavras do Doutor Horster, um ser que existe com vista a sua
auto-responsabilidade e, enquanto tal, devera procurar perfilhar uma atuacdo meticulosa e
ponderada relativamente as consequéncias que podem provir do seu comportamento, numa
I6gica de prevencdo de ocorréncia de danos. (Horster, 2014, p. 70) Porém, nem todo o zelo
e diligéncia serdo bastantes para descortinar qualquer risco ou evitar todo o tipo de dano,
pelo facto de a condi¢cdo humana ser intrinseco um risco geral de dano, sendo, nestes casos,
chamado a colacdo o principio casum sentit dominus que determina a obrigatoriedade dos
prejuizos advindos do dano serem suportados por quem os haja sofrido, ou seja, 0 lesado
ter4 que suportar os danos fortuitos provenientes de acontecimentos exteriores, sem que
para tal haja um responsavel. Por maioria de razdo, o dominus, suportara, ainda, o dano
oriundo da sua atuacédo e ligado a qualquer infelicidade. (Proenca, 2008, p. 90) Todavia,
situacbes ha, em que a justica e, também, a ética e a moral, intercedem pela transferéncia
do dano do lesado para o seu causador, o lesante, residindo, aqui, a ratio da
responsabilidade civil. (Ferreira M. S., 2015, p. 79)

A responsabilidade civil de per si sobrevém da inevitabilidade de alguém
desencadear um dano a outrem como consequéncia da simples vivéncia em sociedade,
instituindo a lei, para que o lesado ndo careca de suportar o prejuizo, a responsabilizacéo
do lesante cuja conduta, por acdo ou por omissao, desencadeia o dano. Para ressarcimento

do prejuizo sofrido pelo lesado, o lesante, deverad proceder a reconstituicdo in natura, ou
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seja, deverd colocar o lesado na situagdo em que estaria se 0 dano ndo tivesse ocorrido.
Porém, poderd suceder que a reconstituicdo in natura ndo seja viavel, ndo seja suficiente
ou seja demasiado onerosa. Neste(s) caso(s), tal reconstituicdo sera substituida por uma
indemnizacdo em dinheiro. Mas, para que estejamos no ambito da responsabilidade civil, &,
também, indispensavel o preenchimento dos pressupostos legais enunciados no art. 483.°
CC - facto voluntéario do agente, ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade entre o facto
e o resultado. (Silva J. S., 2011, p. 9)

No respeitante ao dano, este pode surgir ou ndo em sede contratual motivo pelo
qual é admissivel a consagracdo nao s6 de uma responsabilidade contratual, mas também
extracontratual, nos termos dos arts. 483° a 510° e 790° a 816° CC, sendo que esta Ultima se
pode fragmentar em responsabilidade por factos ilicitos ou licitos e responsabilidade pelo
risco. (Ferreira M. S., 2015, p. 80).

Quanto a responsabilidade delitual ou aquiliana, € unénime que, neste caso, estara
em causa a violacdo de deveres gerais de abstencdo, omissdo ou ndo ingeréncia,
correspondentes aos direitos absolutos. (Varela, 2016, p. 521) Ja a responsabilidade civil
contratual pressupde a violacdo de um direito de crédito ou obrigacdo em sentido técnico
(Costa, 2009, p. 539), estando em causa a violacdo de direitos relativos préprios das
obrigacoes, de que servem de exemplo os deveres acessorios de conduta. De salientar € o
facto de a obrigacdo de indemnizar sobrevir de uma relacdo contratual/obrigacional
precedente a verificacdo do dano proveniente da conduta do agente. (Ferreira M. S., 2015,
p. 80) No entanto, apesar de as duas modalidades serem portadoras de aspetos distintivos
entre si, por outro lado, evidenciam, igualmente, algumas caracteristicas similares, tais
como o célculo da indemnizacdo, o modo de efetivar a reparacdo do dano (art. 562.°ss.) e a
apreciacdo da culpa sempre que exista (art. 799.° CC), havendo quer numa quer noutra
obrigacdo de indemnizar apenas e sé quando houver culpa. (Horster, 2014, p. 72)

No que & responsabilidade civil extracontratual por factos ilicitos diz respeito, é
relevante destacar a redacao do art. 483.° CC que estabelece que aquele que, com dolo ou
mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposic¢ao legal destinada
a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes
da violagdo, estando, portanto, subjacente o propoésito de censurar a conduta ilicita do
agente que, com culpa, haja causado danos a outrem. De referir que, o principio da culpa,
no ambito da responsabilidade contratual assume contornos distintos, pelo facto de esta ser
presumida — art. 799.° CC. Mas ndo sé aqui residem os aspetos distintivos, pois, a lei,

tambem atribuiu um tratamento diferenciado quanto ao 6nus de prova da culpa.
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Tratando-se de responsabilidade extracontratual, é sobre o lesado que impende a
prova da culpa — art. 487.° n°1 CC, enquanto que, na responsabilidade contratual, a
contrario sensu, recai sobre o devedor a prova de que a falta de cumprimento ou o
cumprimento defeituoso da obrigacdo ndo procede de culpa sua (art. 799.%, n.° 1 CC).
(Costa, 2009, pp. 543-546)

Ainda no ambito da responsabilidade civil e sendo o legislador atento a realidade
pratica, ndo fez cessar a sua atividade pela consagracdo da responsabilidade por factos
ilicitos, consagrando, tambeém a responsabilidade pelo risco que, por sua vez, decorre das
situacbes em que ndo h& culpa, mas de cujo ato resulta um dano, devendo a
responsabilidade ser imputada ao lesante. A titulo exemplificativo, é possivel destacar
neste ambito, a responsabilidade por danos causados por animais, por veiculos ou por
instalacdo de energia elétrica/gas previstas nos arts. 502.°, 503.° e 509.° CC. Como tais
riscos decorrem de uma atividade licita desempenhada pelo lesante e no seu interesse, sera
de Ihes aplicar o principio ubi commoda, ibi incommoda. (Ferreira M. S., 2015, p. 81)

Ja a responsabilidade civil extracontratual por factos licitos, encontra-se dispersa
pelo Codigo Civil, destacando-se como exemplo paradigmatico o estado de necessidade
previsto no art. 339.° n°1, que, por sua vez prevé que ¢ licita a acdo daquele que destruir
ou danificar coisa alheia com o fim de remover o perigo atual de um dano manifestamente
superior, quer do agente, quer de terceiro, acrescentando o n° 2 daquele preceito legal que
0 autor da destruicdo ou do dano é, todavia, obrigado a indemnizar o lesado pelo prejuizo
sofrido, se o perigo for provocado por culpa sua exclusiva; em qualquer outro caso, 0
Tribunal pode fixar uma indemnizacdo equitativa e condenar nela ndo s6 o agente, como
aqueles que tiraram proveito do ato ou contribuiram para o estado de necessidade. Deste
modo, é possivel inferir que ndo estd em causa qualquer violacdo ilicita de direitos
absolutos ou interesses legalmente protegidos, mas sim uma circunstancia em que o lesado
se V€ adstrito a suportar a violagdo de um direito, gozando do direito de ser ressarcido por
essa violagdo. (Ferreira M. S., 2015, p. 82)

Por fim, relativamente a responsabilidade civil contratual, o art. 798.° CC dispbe
que o devedor que falte culposamente ao cumprimento da obrigagdo torna-se responsavel
pelo prejuizo que causa ao credor, sobrevindo do art. 799.° n°L CC uma presungdo de
culpa relativa.

Em sintese, o instituto da responsabilidade civil, prossegue uma teleologia de cariz
ressarcitorio por forgca do principio da reconstituicdo natural — art. 562.° CC, devendo-se,

por esse motivo, dar primazia a recriacdo da situacdo que existiria se 0 dano ndo tivesse

19



ocorrido. No entanto, sendo frustada esta possibilidade, recorrer-se-a a atribui¢do de uma
indemnizacdo por equivalente pecuniario, de forma a compensar o prejuizo que o lesado
haja sofrido. (Ferreira M. S., 2015, p. 82)

Alguns autores, consideram que a responsabilidade subjetiva, dolosa ou negligente,
prossegue, em grande plano, uma finalidade ressarcitéria, no entanto, podera, também
prosseguir uma finalidade preventiva ou punitiva, com exce¢do da responsabilidade pelo
risco. Em caso de mera culpa, podera haver uma limitagdo do montante indemnizatorio,
nos termos do art. 494.° CC. (Ferreira M. S., 2015, p. 83)

3.3  Pressupostos da responsabilidade civil

Para que a responsabilidade civil possa ocorrer é, tal como ja fora mencionado,
imprescindivel a verificacdo dos cinco pressupostos que lhe sdo caracteristicos — facto
voluntario do agente, ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade.

3.3.1 Facto voluntario do agente

Nos termos do art. 483.° CC aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger
interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da
violagéo.

Condicao sine qua non desta obrigacdo de indemnizar é a ocorréncia de um facto
que, para que adquira relevancia juridica, tera que ser voluntario, ou seja, controlavel pela
vontade do agente (Varela, 2016, p. 527), excluindo-se, deste modo, do seu ambito os
factos naturais, causas de forca maior e circunstancias fortuitas, precisamente por
extrapolarem a vontade do agente. De referir que ndo €, contudo, exigivel que o resultado
tenha sido almejado ou desejado pelo agente. (Ferreira M. S., 2015, p. 90)

No dominio da responsabilidade aquiliana, geralmente, o facto voluntéario do agente
resulta de uma acdo que acarreta a violacdo de um dever geral de abstencdo, do dever de
ndo ingeréncia na esfera de acdo do titular do direito absoluto (Varela, 2016, p. 527),
podendo, contudo, provir, também de uma simples omiss@o geradora de responsabilidade
(art. 486.°CC), pelo facto de a inércia do lesante ser, também ela, suscetivel de causar
danos sempre que sobre o lesante impenda a obrigacéo de atuar de uma determinada forma
e este ndo a cumpra convenientemente, uma vez que tal atuacdo pode despoletar a

ocorréncia do dano que podia ter sido por ele evitado. (Ferreira M. S., 2015, p. 91)
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Em contraposicdo a responsabilidade aquiliana, surge a responsabilidade contratual,
na qual, por regra, os factos serdo negativos, pelo facto de a imputagdo do dano ao
devedor, frequentemente, advir da circunstancia de néo ter realizado certa prestacao, apesar
de a ela estar obrigado — art. 798.° CC. (Ferreira M. S., 2015, p. 91)

3.3.2 llicitude

Concretizada a analise do primeiro pressuposto da responsabilidade civil, segue-se,
agora, a apreciacdo da conduta do agente, com o intuito de aferir se a mesma é, ou néo,
ilicita.

No ambito da responsabilidade civil médica sdo praticamente inexistentes a¢oes de
responsabilizacdo fundadas em incumprimento ou mora por parte do profissional de saude,
uma vez que ninguém vai a juizo pelo facto de o médico ndo ter curado o paciente da
doencga de que era portador, pois esta ndo depende exclusivamente dos cuidados a prestar,
mas também de inimeros fatores enddgenos do préprio paciente. (Gomes, 2000, p. 199)

Jodo Alvaro Dias afirma que jogando com valores tdo essenciais, indissoldveis e
ilimitaveis como sdo os direitos de personalidade (v.g., o direito a vida, a integridade
fisica, direito a satde), o médico percorre a cada instante, um espinhoso caminho em que
a licitude e a ilicitude nem sempre apresentam contornos perfeitamente definidos. A linha
demarcada entre aquilo que ao médico é licito no exercicio da sua profissdo e aquilo que
Ihe est& vedado ndo € por certo uma linha reta sem quaisquer oscilages ou quebras, antes
aparenta subtis vereacGes a que logo se seguem enormes sinuosidades, num continuum
ininterrupto. Dai que o dramatismo da atuacdo médica, em casos extremos, esteja bem
patenteada na ideia outrora sustentada de que a melhor maneira de garantir a qualidade
dos cuidados prestados era ligar indissociavelmente a sorte do médico a sorte do doente.
(Gomes, 2000, p. 199)

No seio da responsabilidade civil médica ha a considerar, como critério geral, o
disposto no art. 150.° CP, no qual se assevera que as intervencdes e tratamentos que,
segundo o estado de conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostram indicados e
foram levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa
legalmente autorizada, com a intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar a
doenca, sofrimento, leséo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo se consideram
ofensa a integridade fisica. (Gomes, 2000, p. 199)

A ilicitude caracteriza-se pela violacdo do direito de outrem ou de qualquer

disposigéo legal destinada a proteger interesses alheios, em conformidade ao disposto no
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art. 483.° CC, comportando, este pressuposto, um juizo de desvalor pelo ordenamento
juidico. Todavia, para que o apuramento da reprovacao possa ser esclarecedor, no sentido
de aquela se poder dirigir a conduta do agente ou ao resultado dela emergente, torna-se
imperioso recorrer a teoria do desvalor do facto e a teoria do desvalor da conduta. (Ferreira
M. S., 2015, pp. 92-93)

Tradicionalmente, a teoria acolhida seria, de acordo com o0s ensinamentos de
Menezes Leitdo, a teoria do desvalor do resultado, para a qual a censurabilidade do
resultado seria suficiente para se considerar preenchido o requisito da ilicitude, bastando
para o efeito, que a atuacdo do agente fosse culposa. (Ferreira M. S., 2015, p. 93)

Contudo, como tal posicdo era suscetivel de pactuar com situacGes injustas, a sua
aceitacdo foi sendo minorada e, a titulo de resposta, verificou-se o advento, da teoria do
desvalor do facto que, atualmente, é aceite pela doutrina dominante, devendo ser a conduta
do agente alvo de juizo de censura e ndo o resultado que dela seja proveniente. (Varela,
2016, p. 532)

Com a aplicacdo da teoria do desvalor do facto a medicina, é possivel verificar que
as intervengdes médicas, quando validamente consentidas por paciente capaz, esclarecido e
informado nédo sdo, de todo, legalmente reprovaveis, pelo facto de a atuacdo do médico
provir de um facto licito, apesar de conduzir a um resultado que mais ndo é do que uma
verdadeira ofensa a integridade fisica e psiquica, podendo, inclusive, o consentimento do
lesado ser representativo de uma causa de exclusdo da ilicitude. (Ferreira M. S., 2015, pp.
93-94)

Relativamente a ilicitude, no dominio de atos praticados em hospitais publicos, esta
pode revestir trés modalidades distintas: ilegalidade, inobservancia de deveres de cuidado e
funcionamento anormal dos servicos.

No que respeita a violacdo de normas e principios juridicos (ilegalidade)
modalidades do pressuposto enunciado in supra, podem consignar-se situacdes de ofensa
de direitos subjetivos ou de interesses legalmente protegidos, por violagdo de disposi¢Oes
legais direcionadas para a tutela de interesses alheios. (Vouga, 2018, p. 25)

Todavia, no dominio da responsabilidade civil sobrevinda de atos ou omissdes
praticados em estabelecimentos hospitalares publicos, ndo estardo, por via de regra, em
causa a violagdo de normas e principios juridicos, mas sim a infracdo de regras de ordem
técnica ou deveres objetivos de cuidado. (Vouga, 2018, p. 25)

Neste ambito, Vera Lucia Raposo afirma que a ilicitude da atividade médica néo

resulta necessariamente da violacdo da lei, do contrato, e nem mesmo do interesse de
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outrem, mas sim da violagdo de regras proprias da pratica médica, consagradas nos mais
diversos locais. Destarte, é possivel depreender que os danos indemnizéveis derivam,
essencialmente, de atividades técnicas ou materiais. (\Vouga, 2018, p. 26)

Quanto a inobservancia de deveres objetivos de cuidado, Méario Aroso de Almeida
destaca que, sendo a ilicitude, no dominio publico, suscetivel de abranger, ndo s6 violagédo
de normas pelas quais a administracdo rege a sua conduta, mas também o ndo
cumprimento de deveres objetivos de cuidado — art. 9.° n°1, Lei 67/2007, esta evidencia
uma propensdo para assumir um conceito amplo de ilicitude?®. Destarte, para que exista
ilicitude as consequéncias da lesdo do direito de outrem sem causa justificativa tém de ser
imputadas a inobservancia dos deveres objectivos de cuidado que ao agente se impunham
para evitar a ocorréncia da lesdo. (Vouga, 2018, p. 26)

No dominio da responsabilidade civil médica s6 havera falta quando o médico
proceder a violagcdo cumulativa de uma lei da arte e do dever de cuidado que sobre ele
impende, afastando-se, por isso, do que seria esperado da sua atuagdo no caso em concreto.
(Vouga, 2018, p. 26)

Por fim, a terceira modalidade de ilicitude — anormal funcionamento do servi¢o —
encontra-se plasmada no arts. 7.° e 9. da Lei 67/2007. (Vouga, 2018, p. 37)

Agquando da ocorréncia de um ato ilicito proveniente de um funcionamento anormal
do servico, prescinde-se do apuramento da imputabilidade do facto lesivo a um agente ou
titular de 6rgdo, uma vez que a verificacdo de danos por anormal funcionamento do servico
sera fundamento bastante para a responsabilizacdo da entidade publica por lhe ser exigivel
a adocdo de uma conduta que ndo conduza a producdo de danos ou que, de certa forma, 0s
pudesse ter evitado. (Vouga, 2018, p. 37).

A responsabilidade por funcionamento anormal do servico € suscetivel de abranger
dois tipos de falta: a falta coletiva®! e a falta anonima®. (Vouga, A Responsabilidade Civil

Médica (decorrente de actos médicos praticados em hospitais publicos), 2018, p. 22)

200 entendimento da ilicitude no direito piblico manifesta a sua propensdo para se aproximar do
sistema francés de faute, do qual é parte integrante um componente que, no direito portugués corresponde a
culpa, que é, por sua vez, entendida como inobservancia de deveres de cuidado. (Vouga, 2018, p. 26)

2L A falta coletiva abrange todas as situacdes em que os danos ndo podem, de forma direta, ser
imputados ao comportamento concreto de alguém pelo facto de os mesmos terem origem numa atuagdo
global de diversos setores ou intervenientes. Deste modo, € possivel afirmar que os danos ndo seriam
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3.3.3 Culpa

A culpa corresponde ao nexo de imputacdo do facto ao lesante e, estando este
pressuposto em falta, ndo haverd qualquer permissdo para que o lesante seja
responsabilizado pelo ato que praticara.

Almeida Costa define culpa como sendo determinada posicdo ou situacéo
psicolégica do agente para com o facto. Exigindo a lei que a violacéo ilicita dos direitos
ou interesses de outrem esteja ligada a uma certa pessoa, de maneira que possa afirmar-
se, ndo s6 que foi obra sua, mas também que ela podia e devia, nas circunstancias, ter
agido diversamente. A culpa implica, assim, uma ideia de censura ou reprovacao da
conduta do agente. (Nunes, 2001, p. 27)

Inocéncio Galvao Telles define-a como a ligacao psicolégica ou moral — ou com
mais propriedade, normativa — entre a conduta ilicita e o agente que leva a imputar a
primeira ao segundo, para o fim de o submeter aos efeitos sancionatorios que o Direito
associa, em principio, aos comportamentos por ele proibidos. (...) é a imputagdo de um
ato ilicito ao seu autor, traduzida num juizo segundo o qual este devia ter-se abstido desse
ato. (Nunes, 2001, p. 27)

Antunes Varela refere que a culpa exprime um juizo de responsabilidade 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
avontade do autor, e que pode revestir duas formas distintas: o dolo (a que os autores e as
leis ddo algumas vezes o nome de mé fé) e a negligéncia ou mera culpa (culpa em sentido
estrito). (Nunes, 2001, p. 28)

Vaz Serra considera a culpa como um comportamento reprovado pela lei e esta
reprova uma vontade maligna ou negligente do individuo. (Nunes, 2001, p. 28)

Menezes Cordeiro defendendo o conceito de culpa ao nivel axioldgico do conjunto
inseparavel agente — comportamento, ndao segundo uma noc¢do de cunho psicolégico,

entende que havera culpa pela existéncia de previsdes normativas que associam

verificiveis se o0 servico funcionasse convenientemente, ou seja, em consonancia com os padrdes médicos de
resultado. (Vouga, A Responsabilidade Civil Médica (decorrente de actos médicos praticados em hospitais
publicos), 2018, p. 22)

22 A falta andnima ocorre quando, apesar de o dano ndo poder deixar de ser imputado a um
determinado agente, a identidade do mesmo permanece desconhecida. (VVouga, 2018, p. 22)
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consequéncias desfavoraveis a desconformidade da atuacd@o voluntéria — norma juridica.
(Nunes, 2001, p. 28)

De Cupis assinala que se pode afirmar que ha culpa quando ndo se empregou
aquela tensdo das faculdades mentais que teriam permitido prever o dano previsivel, ou
ainda que, havendo-se previsto o dano, ndo se empregou a propria energia volitiva aquela
orientacdo que, com a finalidade de o evitar, teria sido necessaria. (Nunes, 2001, p. 28)

Em analogia ao que sucede com o pressuposto anterior, estara, também presente, na
culpa, um juizo de censura, embora distinto do precente, pois enquanto aquele se dirigia ao
facto ou conduta do agente, este dirigir-se-a a vontade do agente em si mesmo considerada.
Destarte, 0 lesante s6 respondera pelos seus atos quanto estes Ihe possam ser imputados
(Ferreira, 2015, p. 95) O art. 488.° n°1 CC acautela essa necessidade ao dispor que ndo
responderd pelas consequéncias do facto danoso quem, no momento em que o facto
ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de querer ou entender. (Ferreira M. S.,
2015, p. 95)

Nos termos da lei, serd imputavel quem se encontre perfeitamente capaz de
discernir o alcance dos seus atos e seja livre no querer e no agir. Por esse motivo se exige
uma dupla capacidade — a capacidade volitiva e a capacidade intelectual. (Varela, 2016, p.
563) Contudo, se o agente se tiver colocado, de forma culposa, neste estado de
irresponsabilidade, sem caracter permanente, o lesante sera imputavel, por forca da lei.
(Ferreira M. S., 2015, p. 95)

O pressuposto culpa carece de ser apreciado in casu e, enquanto tal, serd graduado
entre o0 dolo e a mera culpa ou negligéncia, destringa esta que releva para efeitos de
reducdo do montante indemnizatorio — art. 494.° CC. (Ferreira M. S., 2015, p. 95)

No que ao dolo diz respeito, este sera mais censuravel do que a mera culpa,
podendo revestir trés modalidades distintas — direto, necessario ou eventual. (Ferreira M.
S., 2015, p. 95)

O dolo direto ocorre quando o agente ndo s6 prevé o resultado que pode advir da
sua conduta como também o deseja, sabendo que a sua conduta, aos olhos da lei, é
proibida. Ja o dolo necessario é verificavel quando o lesante ndo ambiciona a ocorréncia de
um ilicito, mas, embora convencido de que 0 mesmo se pode verificar ndo deixa de atuar
num determinado sentido, sendo, por esse motivo, o ilicito visto como um mal necessario
para atingir um fim diverso. (Ferreira M. S., 2015, pp. 95-96) Por ualtimo surge o dolo
eventual, através do qual o lesante reconhece a hipotese de o facto ilicito ocorrer, aceitando

essa eventualidade, mas como nédo se encontra convicto de que necessariamente ocorra, na
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eventualidade de acontecer, atua em desconformidade. (Ferreira M. S., 2015, p. 96)

No que concerne a segunda modalidade — mera culpa — é deixada de parte a atuagdo
do lesante, centrando-se a atencdo na omissao da diligéncia que seria exigivel. (Ferreira M.
S., 2015, p. 96) A mera culpa, em similitude ao dolo, pode assumir duas subdivisdes: culpa
consciente e culpa inconsciente. No primeiro caso, o agente idealiza a possibilidade (em
abstrato) de verificagdo do facto ilicito, mas acredita na sua ndo realiza¢do. J& no segundo,
embora o lesante ndo coloque sequer a hipdtese de ocorréncia do facto, podia e devia té-lo
feito, oferecendo-lhe o direito, por esse motivo, a sua reprovacgdo. (Ferreira M. S., 2015, p.
96)

A culpa serd, sempre, apreciada caso a caso, de acordo com o critério do bonus
pater familias aferindo-se, no caso em concreto se seria exigivel ou ndo ao agente uma
conduta diversa da adotada, ou seja, a culpa serd perspetivada com base na posicdo que
uma pessoa de normal diligéncia adotaria naquele contexto. Tal raciocinio resulta do
disposto no art. 487.° n°2 CC relativo a responsabilidade por factos ilicitos, mas que ¢,
igualmente aplicavel a responsabilidade contratual por forca do art. 799.° n°2 CC. (Ferreira
M. S., 2015, p. 96) Em medicina, a valoracdo das condicionantes subjetivas demonstra ser
determinante para a qualificacdo da conduta do clinico como sendo negligente ou dolosa.
No caso de se tratar de um médico especialista, poderd ser exigivel um certo modus
operandi na préatica de atos da sua especialidade. (Ferreira M. S., 2015, pp. 96-97)

A Lei n.° 67/2007, apesar da consagracdo autonoma da responsabilidade pelo
funcionamento anormal do servico (art. 7.° n.° 3 e 4) e do alargamento da responsabilidade
pelo risco e do &mbito de indemnizacdo pelo sacrificio (arts. 11.° e 16.°), ndo procedeu ao
afastamento do principio da culpa, ja erigido pelo DL n° 48 051, permanecendo, desta
forma, o principio de que sO sera justificavel a imputacdo de um dano a Administracéo
qguando haja um facto ilicito e [cumulativamente] seja possivel formular um juizo de
censura ético-juridica a conduta da Administracdo?. (Vouga, 2018, p. 39)

Enquanto o DL n° 48 051, no seu art. 4.°, remetia, quanto a culpa, para o disposto

na lei civil ao determinar que a culpa dos titulares dos 6rgdos, funcionarios e agentes é

23 Com excluséo de situagdes em que estejam em causa danos resultantes de atividades, coisas ou
servigos administrativos especialmente perigosos (art.11.°) e hipéteses de indemnizagdo pelo sacrificio (art.
16.9).
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apreciada nos termos do art. 487.° CC a Lei 67/2007 afasta-se desse mesmo regime,
estabelecendo o art. 10.° daquele diploma legal um critério proprio de aferi¢do de culpa no
dominio da Administragdo (n°l), particularizando nos n® 2 e 3 casos de presuncdo de
culpa. Todavia, apesar da instituicdo de um novo regime, é mantida a solucdo de nao
responsabilizar civilmente os titulares de oOrgdos, funcionarios ou agentes perante 0s
lesados ou em sede de direito de regresso sempre que os factos ilicitos ndo hajam sido
praticados com dolo ou culpa grave. (Vouga, 2018, pp. 39-40)

A Lei n° 67/2007, ao estabelecer, no art. 10.° n°1, que a culpa dos titulares de
orgdos, funcionarios e agentes deve ser apreciada pela diligéncia e aptiddo que seja
razoavel exigir, em funcdo das circunstancias de cada caso, de um titular de drgao,
funcionario ou agente zeloso e cumpridor encontra-se, indubitavelmente, a instituir um
novo paradigma — o do agente zeloso e cumpridor ou bom administrador, em substituicao
do critério vigente no ambito do regime geral da responsabilidade civil — bonus pater
familias. (Vouga, A Responsabilidade Civil Médica (decorrente de actos médicos
praticados em hospitais publicos), 2018, p. 40)

3.3.4 Dano

O lesado s6 pode peticionar qualquer montante indemnizatério se, na sua esfera
juridica, tiver sofrido algum tipo de dano, pois, caso contrario, ndo haveria qualquer
prejuizo a ressarcir. (Ferreira M. S., 2015, p. 103)

O dano pode ser conceptualizado como a violagdo de bens ou interesses alheios
tutelados pelo ordenamento juridico. Ja o dano real é suscetivel de uma definicdo mais
completa e que se traduz na perda in natura que o lesado haja sofrido devido a ocorréncia
de um determinado facto ou nos interesses que o direito tutelado ou a norma infringida
visem proteger. (Ferreira M. S., 2015, p. 103) Para além do dano real surge, ainda, o dano
patrimonial, o qual consiste no impacto causado pelo dano real na esfera patrimonial do
lesado, correspondendo ao quantum pecuniario que advém da lesdo. (Ferreira M. S., 2015,
p. 104)

Os danos emergentes e os lucros cessantes sao as duas modalidades que o dano
patrimonial pode assumir nos termos do art. 564.° n°1 CC, mas enquanto 0s primeiros se
referem aos bens e/ou direitos de que o lesado era titular no momento da leséo, os
segundos sao relativos aos prejuizos futuros, evidenciando os lucros cessantes como

primordial objetivo compensar o lesado pelos beneficios que deixa de obter,

27



nomeadamente a perda de retribuigdes devido a uma incapacidade temporéria para o
exercicio da atividade laboral. (Ferreira M. S., 2015, p. 104)

Os danos nao patrimoniais sdo aqueles que apesar de ndo serem suscetiveis de
avaliacdo pecuniaria, pelo facto de serem graves, sdo merecedores de tutela através do
pagamento de uma compensacéo. (Ferreira M. S., 2015, p. 104)

Qualquer ato médico que se consubstancie num ato imprudente ou de impericia sera
um ato passivel de suscitar danos (patrimoniais ou ndo patrimoniais®*), consistindo estes
em toda a ofensa de bens ou interesses alheios protegidos pela ordem juridica. (Gomes,
2000, p. 210)

A titulo exemplificativo é possivel destacar como danos ndo patrimonais 0s danos
estéticos, o sofrimento decorrente de uma leséo o pretium doloris ou pain and suffering do
direito dos paises de common law, os danos advindos da perda de possibilidade de
convivéncia habitual, a vergonha sentida em sair a rua em cadeira de rodas, entre outros. Ja
0s danos patrimoniais corresponderdo a todos os danos emergentes provenientes de
despesas com 0s tratamentos e transportes, por exemplo, assim como todos os beneficios
que o lesado deixou de obter por forca da lesdo. Todavia, apesar da acessivel exposicao, 0s
danos sobrevindos da negligéncia médica sdo de dificil avaliagdo. (Gomes, 2000, pp. 210-
211)

No que respeita a avaliacdo do dano resultante da atividade médica é de referir que
esta pode ser dificultada pelo facto de o doente evidenciar uma certa predisposicdo para
sofrer determinados prejuizos sem que 0os mesmos decorram do exercicio da medicina.
(Gomes, 2000, p. 211).

Neste sentido, Alvaro Dias destaca que se um doente ja sofria de cegueira de um
dos olhos e, apds a concretizacdo de uma intervencdo cirdrgica, cegar do outro no qual
apenas possuia 2/10 da visdo, o dano causado devera ser calculado com recurso a teoria da
diferenca, ou seja, determinar-se-4 a diferenca entre a invalidade preexistente e a
invalidade total. (Gomes, 2000, p. 211)

Outra dificuldade emerge quando um tratamento negligente permite a cura de uma

determinada moléstia, mas ocasiona um dano corporal analogo ou superior ao mal que se

24 ressarcibilidade de danos ndo patrimonais sera de admitir ndo sé no &mbito da responsabilidade
aquiliana, mas também na responsabilidade contratual.

28



alvitrava assolar. (Gomes, 2000, p. 211).

Neste campo, o Tribunal de Lyon decidira que face a significativa melhoria do
estado psiquico da doente que padecia de depressao, apds tratamento com eletrochoques do
qual resultaram duas fraturas do Umero, se poderia compensar 0 prejuizo resultante das
fraturas com o beneficio do tratamento. (Gomes, 2000, p. 211)

Alvaro Dias defende que qualquer tratamento constitui um facto indivisivel cujas
consequéncias (benéficas e nefastas) ndo podem ser dissociados, s6 pode proceder-se a
correta determinacédo do prejuizo apds «deducdo» do beneficio colhido, afirmando ainda
que sempre que o beneficio ultrapasse o dano ndo havera lugar a qualquer indemnizagéo ou
compensacao pelo dano sofrido. (Gomes, 2000, p. 212)

Tal tese é perfeitamente aceitavel, uma vez que a medicina alopatica utiliza
medicamentos fortes e dotados de toxicidade, cujos efeitos farmacocinéticos e
farmacodindmicos nem sempre sdo suscetiveis de uma avaliacdo assertiva. Do mesmo
modo, 0s progressos sentidos ao nivel do diagnostico e terapéutica implicam riscos cada
vez mais elevados. (Gomes, 2000, p. 212)

No que respeita a avaliacdo de danos ndo patrimoniais, a responsabilidade médica é
ainda mais vulnerdvel. Todavia, neste ambito, grande parte da doutrina admite a
compensacdo dos danos ndo patrimoniais, ainda que se trate de responsabilidade
contratual. De salientar € o facto de o critério de reducdo equitativa estabelecido no Art.
494° CC ndo ser aceite pela doutrina de forma unanime, dada a incompatibilidade do
mesmo com a natureza da responsabilidade contratual. (Gomes, 2000, p. 212)

Porém, no campo do dano ndo patrimonial, desde que a ressarcibilidade no plano da
responsabilidade contratual seja admissivel devera ser facultado o acionamento de tal
dispositivo legal, atendendo a sua previsdo no art. 496.° n°3 CC. (Gomes, 2000, p. 212)

Uma outra questdo que merece a maior aten¢do no ambito do pressuposto em causa
é, precisamente, a determinacdo do dano e a certeza de que este ocorrera visto ser a
condigdo para a existéncia da obrigacdo de indemnizar. Tal atividade €, ainda, dificultada
quando se trate de uma crianga, visto que, neste caso, a ressarcibilidade do dano sé sera
verificAvel uma vez terminado o crescimento, podendo, inclusivé, ocorrer alteracdes
evolutivas ou degenerativas dos tecidos. (Gomes, 2000, p. 213)

Alguns danos atuais poderdo, em momento ulterior, desencadear complicacdes
previsiveis ou imprevisiveis como resultado de uma intervencdo negligente. (Gomes, 2000,
p. 213)
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3.3.5 Nexo de causalidade

De entre os pressupostos da responsabilidade civil so falta analisar o ultimo, o nexo
de causalidade, através do qual se procura saber se o facto voluntério do agente, a luz da
experiéncia e das circunstancias normais é ou ndo apto a produzir aquele efeito danoso,
recorrendo-se para tal a teorias desenvolvidas pela doutrina nacional. (Ferreira M. S., 2015,
p. 108)

A primeira teoria a destacar serd a teoria da conditio sine qua non que engloba
todas as condic¢des que hajam estado na base da ocorréncia do evento sem as quais aquele
ndo teria ocorrido. Uma outra teoria € a da ultima condicdo que, por sua vez, preconiza que
a condicdo imediatamente anterior a ocorréncia do evento correspondera a causa da sua
verificacdo. Ja a teoria da condicéo eficiente sugere uma avaliacdo da eficiéncia das vérias
condigdes concorrentes a fim de se poder apontar aquela que maior relevancia representa
para o processo causal. Por fim, é de referir a teoria do escopo da norma violada, a qual se
cinge a ideia de que o nexo causal € verificavel sempre que o dano proveniente do facto
corresponda ao decaimento dos proveitos que a norma visava facultar ao sujeito através da
consagracao do direito subjetivo ou da norma de protecéo. (Ferreira M. S., 2015, pp. 108-
109) No entanto, apesar de serem Vvarias as teorias relativas ao nexo causal, a doutrina
maioritaria segue a teoria da causalidade adequada, sendo neste sentido que também me
posiciono. De acordo com esta teoria, sO serdo indemnizéveis os danos que o lesado nao
teria sofrido se a lesdo ndo tivesse ocorrido (art. 563.° CC). Deste modo, executa-se um
“juizo de prognose poOstuma” para aferir se, em abstrato, seria expectavel que a préatica
daquele facto cessasse na producdo daquele dano. (Ferreira M. S., 2015, p. 109) Néo séo,
porém, de ignorar os contornos especificos expostos no caso concreto sempre que 0S
mesmos possuam relevancia pratica para o processo causal. (Ferreira M. S., 2015, p. 109)

Quanto ao nexo de causalidade e no que concerne os hospitais publicos, a
jurisprudéncia dos tribunais administrativos tem subscrito a orientacdo dos tribunais
comuns, maxime o STJ, de acordo com a qual o nexo de causalidade entre a agdo/omissao
imputada ao agente e o dano ocorrido s se verificara quando tal pressuposto evidenciar ser
uma consequéncia normal, tipica e provavel daquelas. Deste modo, se 0 demandante nao
provar a sua existéncia, a acao, inevitavelmente, improcedera. (Vouga, 2018, p. 60)

De salientar que, o critério da sua afericdo, é o perfilhado no direito civil — a teoria

da causalidade adequada. (Vouga, 2018, p. 61)
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3.4  Responsabilidade civil contratual

3.4.1 Contrato de prestagdo de servicos médicos

Atualmente, o direito encontra-se apto a percecionar a fisiologia da relacéo clinica,
a realizar a sua somatologia, bem como a diligenciar operar em casos de patologia.
Contudo e apesar de o contrato ser o instrumento técnico-juridico idéneo para o
enquadramento desta relacdo da vida social juridicamente relevante, a verdade é que a
mesma nem sempre usufruiu de caracter contratual. (Pereira, 2012, p. 579)

Em Franga, este fora adquirido com a decisdo da Camara Civil da Cour de
Cassation de 20 de Maio de 1936 que, por sua vez, afirmava o seguinte: Forma-se entre o
médico e 0 seu paciente um verdadeiro contrato comportando, para o médico, a
obrigacao, se ndo obviamente de curar o paciente, ao menos de lhe fornecer os cuidados,
ndo quaisquer uns, mas conscienciosos, atentos, e, reserva feita a circunstancias
excecionais, conforme aos dados adquiridos pela ciéncia; que a violacdo mesmo
involuntaria desta obrigacdo contratual sera sancionada por uma responsabilidade da
mesma natureza, igualmente contratual. (Pereira, 2012, pp. 579-580)

A época, a assercdo de que a relacio médico/paciente se fundava num contrato foi
representativa do momento de viragem daquilo que, até entdo, era entendido como
medicina, uma vez que ocorrera a transicdo de um quadro maégico e religioso para um
plano balizado pelo direito, sendo, o profissional de saude um prestador de servigos.
(Pereira, 2012, p. 580)

No direito tudesco o contrato de prestacdo de servicos médicos é um contrato cujos
honorarios devem ser pagos independentemente do resultado do tratamento implementado,
uma vez que o mesmo ndo comporta para 0 médico a obrigacdo de garantir um
determinado resultado. (Pereira, 2012, p. 580)

Em Portugal, Moitinho de Almeida, no ano de 1972, asseverou que as relagdes
mais comuns entre médicos e doentes assumem natureza contratual, sendo o contrato
celebrado pelo paciente e pelo profissional de saude qualificado pela doutrina como
socialmente tipico e inserido na categoria ampla dos contratos de prestacdo de servigos
(art. 1154.° CC), onde se podem subsumir as prestagdes de “trabalho intelectual”. (Pereira,
2012, p. 584)

Consistindo num contrato socialmente tipico, mas legalmente atipico, o contrato
através do qual se rege a relacdo medico/paciente ndo usufrui de um regime legal, motivo

pelo qual, deverdo aplicar-se ao contrato de prestacéo de servicos médicos as normas legais
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imperativas, como sejam as normas deontoldgicas, as regras sobrevindas da
regulamentacdo da profissdo médica, da tutela do consumidor e, ainda, as normas que
conferem direitos e deveres aos pacientes, 0s usos e o costume. (Pereira, 2012, pp. 585-
586)

De destacar que inclusdo das normas deontoldgicas e dos usos como normas
reguladoras do contrato de prestacdo de servigos médicos se devem ao facto de as
primeiras deverem ser qualificadas como normas corporativas provenientes de associagdes
de direito pablico; ser notoria a pretensdo de que o costume praeter legem seja aceite como
fonte de direito que ocupa a mesma hierarquia das normas supletivas e, por fim, que os
usos adquiram natureza normativa com a correspetiva integragcdo por parte da remissao do
art. 239.° n°1, 12 parte do CC. (Pereira, 2012, p. 586).

Em terceiro e ultimo lugar, se e na medida em que se opere uma analogia, devera
recorrer-se as normas do contrato de mandato, alids para o qual o art. 1156.° CC nos
remete. Contudo, se o contrato de prestagdo de servicos médicos evidenciar maior
adjacéncia ao regime legal da empreitada devera ser dada primazia a aplicacdo do seu
regime, uma vez que, em similitude ao contrato de mandato, a sua categoria € parte
integrante dos contratos de prestacéo de servigos. (Pereira, 2012, pp. 586-587)

Consistindo o contrato de mandato no principal referente juscivilistico de
contextualizacdo do contrato de prestacdo de servigos médicos, importa proceder a analise
das normas mais relevantes. (Pereira, 2012, p. 587)

Em consonancia com o estatuido no art. 1158.° CC, o servico prestado pelo médico
é presumivelmente oneroso, uma vez que o profissional de salde se encontra a exercer a
sua profissdo. As suas obrigacdes, enquanto mandatario, encontram-se descritas no art.
1161.° CC, sendo que, a obrigacdo de seguir as orientacdes do mandante ndo se coaduna
com a autonomia técnica e cientifica do médico (art.32.° CDOM), com a sua
independéncia (art. 4.° CDOM) e com a liberdade de escolha dos meios de diagnostico e de
tratamento (art. 125.° CDOM), firmadas pelo cédigo deontoldgico. Ja no que respeita ao
dever de prestar informacdo, € relevante destacar que este é perfeitamente harmonizével
com o dever de esclarecimento preceituado no art. 157.° CP. (Pereira, 2012, p. 587)

Em matéria do consentimento, assume, também, relevancia o art. 1162.° al. a) CC,
visto que, em conformidade ao que nela se preconiza, 0 médico (mandatario) pode afastar-
se das instrucdes se puder cimentar que 0 mandante aprovaria a sua conduta, num juizo

similar ao do consentimento presumido. (Pereira, 2012, p. 587)
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Quanto a aprovacdo tacita de execugdo ou inexecuc¢do do contrato de mandato, esta
encontra-se prevista no art. 1163.° CC. (Pereira, 2012, p. 587)

Apesar de, em regra, ser admissivel a prestacdo tacita do consentimento (art. 217.°
CC), o paciente tem a sua disposicao a possibilidade de assentir, a posteriori, a conduta
adotada pelo clinico, sendo, neste caso, também licita a sua atuagdo. (Pereira, 2012, p. 587)

No regime do contrato de mandato encontra-se, também, consagrado o direito de o
mandatario se fazer substituir — art. 1165.° CC. Contudo, este direito devera ser
harmonizado com a vontade do paciente e o direito a escolha do médico. (Pereira, 2012,
pp. 587-588)

O art. 1166.° CC institui o regime da responsabilidade conjunta que, por sua vez,
ndo se aplicard no ambito do contrato de prestacdo de servicos médicos pelo facto de,
sendo aceite a doutrina do cimulo de responsabilidades, haver, aquando do exercicio da
atividade médica uma ofensa a um direito de personalidade suscetivel de originar
responsabilidade extracontratual, podendo, portanto, aplicar-se 0 regime da
responsabilidade solidaria (art. 497.° CC). (Pereira, 2012, p. 588)

Prosseguindo com a reflexdo acerca das normas integrantes do regime do contrato
de mandato, é possivel inferir que sobre o mandante, cujas obriga¢cdes constam no art.
1167.° CC, impende a obrigacdo de fornecer ao clinico os meios indispensaveis para a
execu¢do do mandato que, em contexto de “consulta”, se traduzird em conceder ao médico
toda a informacéo de que dispde para que este possa efetuar com sucesso quer a anamnese
quer o diagnostico, seguindo-se o dever de proceder ao pagamento da retribuicdo e da
provisao por conta em consonancia com os usos. (Pereira, 2012, p. 588)

O art. 1170.° CC consagra a livre revogabilidade do mandato que, por sua vez, se
coaduna com a natureza do contrato médico pelo facto de este assentar numa relagédo
pessoal cuja primordial caracteristica se traduz na confianca entre as partes. Destarte, a
liberdade de o paciente abdicar do contrato €, efetivamente, basilar. (Pereira, 2012, p. 588)

O principio da liberdade contratual é, também ele, aplicavel ao contrato médico,
consistindo este num negadcio juridico bilateral que sé excecionalmente é reduzido a escrito
e que ndo carece de formalidades. (Pereira, 2012, p. 589)

De salientar que, por forga da liberdade contratual, o paciente beneficia do direito
de escolha do medico, ndo estando este obrigado a tratar todo e qualquer paciente, exceto
guando seja o unico profissional de salde disponivel para auxiliar a pessoa ou quando se

trate de uma situacdo de emergéncia. (Pereira, 2012, p. 589)
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O mandato no interesse do mandatario nao é aceitavel, motivo pelo qual sera nulo
nos termos do art. 280.° CC. (Pereira, 2012, p. 588)

3.4.1.1 Modalidades de contrato médico: o contrato total e o contrato
dividido

3.41.11 Contrato total

O contrato médico é passivel de ser integrado por relagdes polimorficas
estabelecidas entre a clinica, 0 médico e o paciente. Sempre que tal sucede, encontrar-nos-
emos perante um contrato total, respondendo a unidade de salde em causa pelos atos
médicos e pelos atos inerentes ao periodo de internamento. (Pereira, 2012, p. 596)

O contrato total é, indubitavelmente, um contrato misto, através do qual se
aglutinam um contrato de prestacéo de servigos médicos, um contrato de internamento, um
contrato de locagdo, um contrato de empreitada e, eventualmente, um contrato de compra e
venda. (Pereira, 2012, p. 596).

André Dias Pereira destaca que a responsabilidade de uma clinica/hospital, ndo
raras vezes, extrapola o dominio da atividade médica propriamente dita, podendo assumir
0s seguintes contornos. (Pereira, 2012, pp. 596-597):

1. Todos os dominios da atividade médica e responsabilidade médica para a salde e

0 bem-estar do paciente que estdo a cargo do hospital;

2. Nos dominios do cuidado, alojamento e acomodacao dos pacientes;

3. Na responsabilidade pelas exigéncias legais (do direito social) de respeitar 0s
constrangimentos econdémicos no exercicio dos cuidados médicos;

4. Na farmacia hospitalar, na entrega dos medicamentos prescritos pelos médicos e
nos produtos e dispositivos médicos requeridos;

5. Manter equipamentos médicos, maquinas, instrumentos e utensilios a disposicéo,
em bom estado de funcionamento e com seguranca;

6. Garantir o cumprimento das regras de higiene em todo o hospital, incluindo os
anexos e armazens e nao apenas nas zonas de prestacdo de cuidados de salde;

7. Compra, armazenamento, preparacao e distribuicdo de alimentos para o pessoal e
para 0s pacientes; no ambito da responsabilidade pelos profissionais,

designadamente as exigéncias de seguranca e de saude ocupacional;
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8. Pela organizacéo do servigo e pelo respeito das regras de comportamento por
parte do pessoal; seguranca e protecdo da salde e da vida de todas as pessoas que
se encontrem no edificio ou nos acessos, incluindo as visitas;

9. Pelo cumprimento das exigéncias legais em matéria de recolha de lixo hospitalar,
designadamente o material radioativo, produtos toxicos e outros.

10. Dever de seguranca dos doentes internados, mesmo face a agressdes de outros
doentes.

Tratando-se de um contrato total, é o hospital/clinica que responde pelos danos
independentemente da sua origem — médica, hoteleira, de equipamento ou assistencial, por
forca do estatuido no art. 800.° CC que determina que a clinica respondera pelos atos dos
seus auxiliares, quer sejam médicos, enfermeiros, auxiliares administrativos ou de limpeza
gue ndo mantém com o paciente qualquer relacdo contratual. (Pereira, 2012, p. 598) Ou
seja, 0 contrato total é um contrato misto celebrado entre médico e paciente, com a
particularidade de as obrigagdes inerentes ao internamento serem diretamente estabelecidas
entre o paciente e a unidade hospitalar e integradas por elementos quer do contrato de
locacdo quer do contrato compra e venda.

Assim, o hospital seré responsavel (art. 800.° CC) pelos atos efetuados no cumprimento
de obrigacgdes a que se vinculou para com o doente, médicos, profissionais de enfermagem
e pessoal auxiliar. (Nunes, 2001, p. 11)

A violacdo dos deveres do titular da instituicdo de saude inerentes aos recursos
humanos de que dispdem e que conglomeram, de entre outros, os deveres in elegendo, in
instruendo e in vigilando, os deveres relativos aos equipamentos e meios de cura, de
higiene e conforto dos pacientes é passivel de desencadear responsabilidade. Deste modo,
joga-se aqui, com énfase, a vertente organizacional, atendendo ao dever de coordenar e
planear com correcdo a prestacdo de servigos médicos que, em caso de incumprimento,
pode ser tdo ou mais gravoso do que um ato médico defeituosamente cumprido. (Pereira,
2012, p. 598).

A intervengdo da doutrina da culpa de organizagdo amplifica facilita a tutela dos
lesados e amplia 0 campo da responsabilidade. (Pereira, 2012, p. 599)

Nas unidades hospitalares privadas, ndo raras vezes, o doente manifesta a pretenséo de
uma determinada prestacdo (v.g. intervencdo cirdargica) ser concretizada por um
determinado médico com o qual haja celebrado um acordo de pagamento adicional de
honorarios. (Pereira, 2012, p. 599)
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Face ao descrito, 0 BGH tomara uma decisao a 19 de Junho de 1985 determinando que
se trataria de um contrato total com a particularidade de haver um contrato médico
adicional referente a determinadas prestacées. (Pereira, 2012, p. 599)

Sempre que assim suceda, a clinica/hospital fica contratualmente obrigada a execucéo
de prestacdes apropriadas as escolhas terapéuticas do paciente e da assisténcia médica
requerida.

Ja 0 medico ficard incumbido do dever de prestar a assisténcia que fora acordada, com
0 consequente direito a uma conta de honorarios autonoma. (Pereira, 2012, p. 599)

Estando em causa um contrato de internamento com escolha do médico é sobre a
clinica/hospital que impendera a responsabilidade por todos os danos ocorridos. (Pereira,
2012, p. 599)

3.4.1.2 Contrato dividido

Tratando-se de um contrato dividido, a clinica/hospital limitar-se-a& a assumir
obrigacGes decorrentes do internamento, assumindo o0s atos médicos um caracter
autonomo. (Pereira, 2012, p. 600)

No direito alemdo, o modelo bésico é o designado por contrato com o médico
“habitual” (Belegarztvertrag), usufruindo o clinico do direito de ocupar um determinado
conjunto de camas na clinica/hospital, respondendo esta apenas pelos instrumentos,
cuidados de enfermagem e/ou assisténcia, sendo o médico responsavel pela prestacdo de
cuidados. (Pereira, 2012, p. 600)

Em suma, no contrato dividido, o0 médico responde pelas prestacdes de natureza
terapéutica, pelo incumprimento da sua parte (art. 798.° CC) e pelo incumprimento dos
seus auxiliares (art. 800.° CC). Ja a clinica/hospital respondera pelas prestacdes inerentes a
assisténcia hospitalar, como sejam a preparacdo de equipamentos e instalagdes, prestacao
de medicamentos, alimentacdo, contratacdo e disponibilizacdo de pessoal assistente e
auxiliares de equipa médica, respondendo, portanto, pelas condutas dos seus Orgaos,
representantes e auxiliares nos termos do art. 800.° CC. (Pereira, 2012, p. 600)

Nestes casos, a clinica/hospital tem ao seu dispor a possibilidade de reclamar a
ilegitimidade numa lide de responsabilidade médica ou de ndo ser responsavel solidaria
pelos danos decorrentes de erro médico. (Pereira, 2012, p. 600)

No &mbito do contrato dividido, é necessario estabelecer a distingdo entre as
relacOes estabelecidas entre 0 médico e o paciente e entre este e 0 estabelecimento de
salde, dado que padecem de adversidades quanto a imputagdo de atos/omissbes que
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equivalnam a violagOes contratuais resultantes dos atos praticados pelos demais
profissionais de salide sempre que 0s mesmos se encontrem numa situacdo de dependéncia
face ao meédico principal e ao estabelecimento de saide. (Nunes, 2001, p. 10)

Tendo o cliente celebrado, com a unidade hospitalar/clinica, um contrato, este tera
igual conteudo ao que teria se fosse celebrado com o médico, divergindo apenas no facto
de a prestacdo de servigos ser da responsabilidade da instituicdo através dos profissionais
que nela exercem funcgdes. (Nunes, 2001, p. 11)

Nesta modalidade contratual, entre doente e instituicdo de saude estard em causa
um contrato de internamento que consistira num contrato misto que engloba as obrigacGes
de um contrato de enfermagem e hospedagem. Neste caso, sO a instituicdo de salde é parte
do contrato, podendo o clinico ser responsabilizado nos termos gerais da responsabilidade
contratual devido ao contrato autébnomo que haja diretamente acordado com o doente.
(Nunes, 2001, p. 11)

3.4.1.3 Contrato total e contrato dividido: aspetos distintivos

Sempre que se trate de um contrato dividido e no que concerne ao 6nus de prova é
relevante destacar que este impendera sobre a clinica?. (Pereira, 2012, p. 601).

Para aferir se esta em causa um contrato total ou um contrato dividido, o tribunal
deveréa recorrer aos seguintes critérios: a existéncia de um recibo com honorarios distintos
e especificados ou de dois recibos, um relativo aos cuidados prestados no internamento e
outro inerente ao tratamento médico; o tipo de relacdo contratual estabelecida entre a
clinica/hospital e o profissional médico, uma vez que, havendo um contrato de trabalho ou
uma prestacdo de servicos, o clinico serd um presuntivo auxiliar da instituicdo de saude
(contrato total ou contrato total com escolha do médico), mas se o médico tem integral
liberdade de estipulacdo do seu horario de trabalho ou se o doente se dirige a

clinica/hospital por aconselhamento do medico, encontrar-nos-emos diante um contrato

% No mesmo sentido, pronunciou-se e Entidade Reguladora da Salide nos casos em que existam
responsaveis distintos pelo internamento e pela prestacdo dos cuidados de salde, todos os prestadores de
cuidados de saude envolvidos deverdo, para afastar a assuncdo de existéncia de um contrato total com a
entidade responsavel pelo internamento, esclarecer clara e atempadamente os utentes quanto a dualidade de
contratos celebrados, seus &mbitos, objetivos e entidades subjetivamente responsaveis pelo cumprimento dos
mesmos, de forma a que os utentes conhecam inequivocamente qual a entidade responsavel, em cada
momento, por cada ato ou diligéncia (praticada ou omitida). (Pereira, 2012, p. 601)
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dividido com a consequente desresponsabilizacdo do estabelecimento pela prética de erros
médicos. (Pereira, 2012, p. 602)

As acles de indemnizacdo podem ser votadas ao insucesso atendendo as
dificuldades de determinacdo do réu responsavel pela pratica dos atos ou pelo facto de este
ndo ter patriménio ou ser tomador de seguro de responsabilidade civil. (Pereira, 2012, p.
603)

Relativamente a esta matéria, surgem, no ambito do direito comparado, algumas
propostas, como sejam a responsabilidade central e a responsabilidade empresarial da
instituicdo. (Pereira, 2012, p. 603)

No que concerne a responsabilidade central, a identificacdo do responsavel pela
pratica de um dano pode ser dificil ou mesmo impossivel sempre que em causa estejam
intervencdes médicas complexas, uma vez que as mesmas podem estar dependentes de
inimeros profissionais cujas sucessivas falhas, ainda que infimas, poderdo despoletar um
dano maior. (Pereira, 2012, p. 603)

O Cadigo Civil Holandés determina que o hospital, independentemente da sua
natureza pablica ou privada, é responsavel pelo por todos os acontecimentos nas suas
instalagdes, tendo o hospital, em momento ulterior, direito de regresso contra 0 médico em
causa. Desta forma estamos perante a responsabilidade central da instituicdo prestadora de
cuidados de saude, podendo o lesado intentar a acdo diretamente contra o hospital sem
necessidade de identificar os agentes causadores do dano. (Pereira, 2012, pp. 603-604)

De acordo com o estatuido no art. 7:462 Burgerlijk Wetboek a responsabilidade
civil é sempre da unidade hospitalar, ainda que os atos sejam praticados por profissionais
de saude desprovidos de qualquer vinculo funcional ao hospital. Com tal estipulacdo legal
0 paciente obtém vantagens processuais dada a possibilidade de instaurar a acdo apenas
contra a unidade hospitalar que, posteriormente, procurara obter o direito de regresso junto
do causador do dano. (Pereira, 2012, p. 604)

Na mesma linha parece surgir o teor do Anteprojeto do Cédigo do Consumidor que,
no art. 406.° consagra o seguinte: (Pereira, 2012, p. 604)

1. As unidades de salde submetidas a um estatuto normativo de direito privado,
ainda que atuem no ambito de contratos de prestacdo de cuidados aos utentes do Servico
Nacional de Saude, sdo solidariamente responsaveis com os médicos que nelas

desenvolvam a sua atividade quando desta resultem prejuizos para os utentes.
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2. Existe ainda responsabilidade solidaria, nos termos do nimero anterior, quando
se trate de prejuizos causados por atos médicos em que colaborem como auxiliares
pessoas pertencentes as referidas unidades de saude.

No que a responsabilidade empresarial diz respeito assume particular relevancia o
projeto do grupo de Tilburg/Viena (European Group on Tort Law), de acordo com o qual
aquela modalidade de responsabilidade estard plasmada no art. 4:202 dos Principios
Europeus de Responsabilidade Civil que estabelecem o seguinte: (Pereira, 2012, p. 605)

1. Aquele que exercer uma atividade economica ou profissional de caracter
duradouro e utilizar auxiliares ou equipamento técnico é responsavel pelos danos
causados por um defeito da empresa ou do que nela se produza, exceto se provar que agiu
de acordo com o padrao de conduta exigivel.

2. “Defeito” é qualquer desvio dos padrées que se podem razoavelmente esperar
da empresa ou dos seus produtos ou servicos.

De salientar que a possibilidade avancada pelo European Group on Tort Law néo se
encontra prevista no codigo civil portugués. Contudo, este determina a aplicacdo das
normas da responsabilidade do comitente pelos atos do comissario, cujo regime se
encontra instituido no art. 500.° CC e é suscetivel de aplicacdo as pessoas coletivas por
forca do art. 165.° CC. (Varela, 2011, p. 663) De considerar €, igualmente, a
responsabilidade do produtor por produtos defeituosos, independentemente de culpa.

A figura da responsabilidade empresarial faculta a inversdo do 6nus de prova da
culpa e, no seu ambito, é possivel encontrar-se a responsabilidade por atos de auxiliares?®,
por produtos?’ e servicos?® e por equipamentos?. (Pereira, 2012, p. 606)

O regime da responsabilidade empresarial consiste num contributo de jure
condendo, uma vez que estipula a responsabilizacdo do hospital em detrimento da busca da

culpa do agente. (Pereira, 2012, p. 606)

%6 Estatuida no art. 800.° CC e é ampla no caso de aplicagdo do art. 500.° CC.

27 A responsabilidade do produtor de produtos defeituosos é objetiva.

28 O credor pode beneficiar da presuncéo de culpa do art. 799.° CC quando em sede contratual.
2 Vigora a presuncéo do art. 493.° n°1 CC.
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3.4.2 Consideragdes juridicas acerca da responsabilidade civil contratual

O notdrio progresso do direito das obrigacGes operado em Varios paises europeus
faz despoletar a necessidade de uma premente categoria unitria de incumprimento. Porém,
0 Codigo Civil Portugués mantém-se fidedigno as suas distintas modalidades de
incumprimento que, por sua vez, nos facultam a possibilidade de destrincar a
responsabilidade civil por mora, cumprimento defeituoso ou ndo cumprimento. (Pereira,
2012, p. 607).

No que concerne ao cumprimento defeituoso — art. 799.° n°1 CC — é relevante
destacar que incumbira ao devedor a prova de que o mesmo ndo deriva de culpa sua®.
(Pereira, 2012, p. 607)

Apesar de estarmos perante obrigacGes de meios, a doutrina dominante afirma que
a presungdo patente na norma legal mencionada in supra deve ser extensivel aos atos
médicos decorrentes do cumprimento de um contrato que haja sido celebrado entre o
profissional de salde e o paciente. (Pereira, 2012, p. 608)

De referir que o cumprimento defeituoso pressupde a violagdo de um dever objetivo
de cuidado, podendo, contudo, haver responsabilidade em caso de violagdo dos deveres
laterais de conduta. (Pereira, 2012, p. 608)

O contrato médico é um contrato de prestacdo de servicos, ao qual sdo aplicaveis as
regras gerais de responsabilidade, por cumprimento defeituoso, uma vez que 0 mesmo
evidencia ser desprovido de regulamentagdo especifica de garantias contratuais
(Gewabhrleistungsvorschriften). (Pereira, 2012, p. 608)

O paciente, na qualidade de credor, podera, para além da indemnizacdo a que haja
lugar, lancar mé&o do estatuido nos arts. 801.° e 802.° CC, recusando-se a pagar a prestacao,
a pedir a reducdo da contraprestacdo ou a resolugdo do contrato. (Pereira, 2012, pp. 608-
609)

30 Neste sentido, Maria Victoria Rocha, afirma que a presuncio ¢ justificavel porque a lei recorre a
critérios de normalidade com base nos quais, quem prova um facto deve provar também as circunstancias
gue excepcionalmente ou anormalmente o acompanham, mas ndo as que normalmente o acompanham. Ora
a culpa é, segundo uma méaxima da experiéncia, normalmente inerente ao facto do incumprimento
contratual, pelo que o juiz, com base na mera prova da infrac¢do deve pronunciar-se pela responsabilidade,
salvo se o devedor provar a auséncia da culpa. (Pereira, 2012, p. 608)
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3.4.3 Os pressupostos ilicitude e culpa a luz da responsabilidade

contratual

Sempre que de uma intervengdo médica sobrevenha uma lesdo para o paciente, este
ultimo podera avocar os instrumentos juridicos da responsabilidade contratual ou
extracontratual, sendo certo que, sobre ele impendera o 6nus de prova do incumprimento e
dos pressupostos de que a responsabilidade civil depende. Contudo, ndo nos podemos
esquecer de que, em regra, 0 paciente € uma pessoa desprovida de conhecimentos técnico-
cientificos que Ihe permitam proceder a prova de todos os elementos, carecendo, portanto,
de um complemento probatdrio efetuado por peritos médicos. (Pereira, 2012, p. 611)

No ambito da responsabilidade civil médica, a presuncdo de culpa prevista no art.
799.° n°1 CC assume colossal relevo, uma vez que nela reside o entendimento doutrinal e
jurisprudencial dominante, no sentido em que se tende a defender que o énus de prova da
violacdo das leges artis compete ao demandante, em contraposicdo a culpa, uma vez que
esta devera considerar-se presumida por forca do estatuido no art. 799.° n°1 CC. Destarte,
sera ao profissional de satde (médico) que cabera a prova de auséncia de culpa, ou seja, de
que naquele caso, ndo podia e ndo devia ter agido de forma diversa®. (Pereira, 2012, p.
612)

Em antitese a posi¢do doutrinal enunciada, encontra-se a tese de que a presunc¢éo de
culpa do devedor ndo serd de considerar na responsabilidade civil por ato médico pelo
facto de o mesmo se encontrar vinculado a uma obrigacdo de meios e ndo de resultado.
(Pereira, 2012, p. 614)

No ordenamento juridico alemdo, o cumprimento defeituoso decorrente da
violacdo do contrato de prestacdo de cuidados médicos ocasiona, perante a violacao ilicita
e culposa dos deveres do contrato de cuidados médicos, o direito a uma indemnizacéo.
(Pereira, 2012, p. 614).

Quanto a culpa, esta acompanha a definicdo do art. 487.° n°1 CC, podendo a mesma

assumir a forma de dolo ou mera culpa, sendo que no &mbito da responsabilidade médica o

31 No mesmo sentido, surge o Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimarées de 14 de janeiro de 2021
gue afirma que a presuncédo de culpa pode ser ilidida pelo médico caso este demonstre que agiu de forma
correta e diligente.
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dolo surge muito excepcionalmente e agird com negligéncia aquele que desrespeitar 0s
deveres de cuidado no trafego®. (Pereira, 2012, pp. 614-615)

O art. 487.° CC prevé o critério de apreciagdo da culpa em termos objetivistas®,
sendo, para tal, exigivel o grau de diligéncia de um homem normal, medianamente arguto,
ponderado e cuidadoso (bonus pater familias), ou seja, no dominio em causa, devera o
médico ser suficientemente diligente, sagaz, prudente, detentor de conhecimentos,
capacidade fisica, intelectual e emocional para desempenhar as funcbes a que se propde.
No entanto, apesar de o critério de afericdo da culpa ser exigente é, de alguma forma,
temperado pela destringa entre obrigacfes de meios e de resultado, assumindo, regra geral,
0 médico uma obrigacdo de meios, dado que, por norma, nao se vincula a obtencdo de um
resultado, mas sim a reunir todos 0s meios necessarios para que o tratamento do doente
seja assegurado. (Pereira, 2012, pp. 615-616)

Sendo a obrigacdo assumida pelo médico uma obrigacdo de meios, a prova do
incumprimento/cumprimento defeituoso passara pela demonstracdo, por parte do autor, de
gue o médico apresentara uma conduta dissemelhante com o estatuido nas leges artis.
(Pereira, 2012, p. 616)

3.4.4 A atividade médica enquanto obrigacdo de meios ou obrigacao de
resultado

Hans-Georg Gadamer conceptualiza o médico como sendo um ajudante da
natureza, o que ndo deixa de corresponder a verdade, uma vez que no médico residem uma

inépcia e dubiedade constantes perante a impossibilidade de controlar processos causais e

32 A destrinca entre o cuidado exterior e o cuidado interior demonstra ser fundamental, uma vez que
um e outro apresentam. Entre si, divergéncias. O primeiro — cuidado exterior — consiste no dever que o
médico tem de aplicar o standard da ciéncia no momento em que presta tratamento e de que o diagndstico e a
terapéutica implementada sejam coincidentes com o expectavel por parte de um médico da especialidade que
esteja em causa. Ja o segundo — cuidado interior — é relativo ao padrdo subjetivo-individual da culpa, ou seja,
a indispensabilidade de reconhecer o dever de cuidado exterior e demais pressupostos pessoais. Sempre que o
cuidado interior e exterior ndo sejam observados haverd, indubitavelmente, negligéncia. (Pereira, 2012, p.
615)

33 Qu seja, conforme a teoria da culpa em abstrato e da culpa enquanto deficiéncia de conduta. A
culpa, para além de uma deficiéncia da vontade pode, também, consistir numa deficiéncia de conduta e,
enquanto tal, a mesma abarcara, ndo apenas a falta de zelo, cuidado, o desleixo, mas ainda a auséncia de
pericia, de aptidao e a falta de senso. (Pereira, 2012, p. 615)
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hipotéticas reacdes fisioldgicas especificas que o doente possa vir a evidenciar e que
conferem a atuagdo do profissional de salde um caracter aleatorio que, por sua vez,
justificara a necessidade de ser estabelecida a destringa, no plano juridico, entre obrigacéo
de meios e de resultado (responsabilidade contratual). (Pereira, 2012, p. 617)

Segundo Manuel de Andrade, as obriga¢des de meios consistem naqueles em que o
devedor se obriga apenas a desenvolver esforcos e diligéncia normais, em ordem a
satisfazer o interesse fundamental do credor: constitui exemplo tipico a obrigacéo
contratual do médico, visto que este ndo se obriga a curar o doente, mas apenas a trata-lo
convenientemente, a fim de tentar obter a sua cura; o mesmo vale, mutatis mutandis, a
respeito da obrigacdo do advogado, no que concerne ao éxito da causa que patrocina.
(Monteiro, 1999, p. 266)

Ja nas obrigacdes de resultado, o devedor obriga-se a propiciar ao credor resultado
especifico ou um determinado efeito til, consistindo, regra geral, em obrigacfes de non
facere ou de prestacdo de coisa. (Monteiro, 1999, p. 266)

Yzquierdo Tolsada, relativamente as obrigac6es de resultado, destaca que la labor
del deudor se situa em la consecucion de una finalidad superior y exterior al convénio
celebrado, al constrefiirse a una actividade n cierto modo parcial com vistas a dicho més
amplo fin, péro sin el logro de dicho fin o el fracaso influya en absoluto en la eficacia del
contrato, ou seja, na perspetiva do autor, nas obrigacGes de meios apenas se verifica a
disponibilizacdo dos meios necessarios a consecucdo da finalidade preestabelecida. Em
antitese, nas obrigacdes de resultado, o devedor encontra-se adstrito a realizacdo de um
certo resultado. Deste modo € possivel inferir que as obrigacGes de meios ndo visam a
obtencdo de um determinado resultado, ndo podendo, por esse motivo, ser alegado o
incumprimento contratual, sem causa justificativa para o efeito. (Nunes, 2001, pp. 17-18)

Mazeaud, Penneau, Savatier, Bonvicini e Carbonnier defendem que, em regra,
impendera sobre os médicos, uma obrigacdo contratualmente assumida, de desenvolver de
forma diligente, atento o estadio cientifico atual das leges artis, certa atividade para,
segundo Almeida Costa se obter um efeito Gtil que se traduz em utilizar a sua ciéncia no
tratamento do paciente, sem lhe ser exigida a obtencéo vinculada de um certo resultado.
(Nunes, 2001, p. 18)

Embora alguns autores considerem relevante a destringa entre obrigagdes de meios
e de resultado, Ferreira de Almeida considera-a igndbil, destacando a dificil harmonizagédo
entre a no¢do de obrigacdo de meios e 0 conceito de contrato de prestacdo de servicos,

dado que este se caracteriza pela “obrigag¢do de proporcionar certo resultado” — art. 1154.°
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CC. (Pereira, 2012, p. 620) Deste modo, consistindo a prestacdo principal do médico no
tratamento do paciente e ndo na sua cura, este sera o resultado inerente ao desempenho da
sua funcdo. (Pereira, 2012, p. 620)

Todavia, apesar de alguns autores apresentarem o seu dissentimento face a
distingdo entre obrigacfes de meios e de resultado, a mesma evidencia ser proficua,
funcional e reveladora de que o objeto da prestacdo do médico ndo reside na cura do
paciente (resultado), mas no ser diligente, meticuloso e cumpridor das leges artis® para
que o tratamento do paciente possa ser alcangado. (Pereira, 2012, p. 623)

De referir que, a distin¢cdo acima descrita é, ainda, fundamental para individualizar
as intervencdes médicas em que o resultado certo é exigivel das atividades em que tal ndo €
equacionavel pelo facto de alguns fatores, como sejam a alea das condi¢cfes pessoais do
doente e a sua interacdo com um determinado farmaco ndo poderem, de imediato, fazer
versar sobre 0 medico a responsabilidade de um resultado negativo. (Pereira, 2012, p. 623)

No direito italiano, a jurisprudéncia tem procurado estabelecer a util diferenciacdo
entre intervencdes de dificil e facil execucdo, devendo, para cada uma delas, ser instituido
um regime probatorio especifico. (Pereira, 2012, p. 623)

Nas intervencBes de dificil execucdo, uma vez demonstrado pelo médico que a
intervencdo em causa abrange técnicas de particular dificuldade, é sobre o paciente que
recaira a prova de que as técnicas empregues ndo eram idéneas a execucao da intervencao.
Se, por outro lado, se tratar de uma intervencdo de facil execugdo cujo paciente consiga
provar essa mesma facilidade, competira ao médico provar que o0 insucesso da intervencao
ndo residira na sua propria impericia ou negligéncia de forma a afastar a sua eventual
responsabilidade. (Pereira, 2012, p. 623).

No respeitante a destrinca entre obrigacfes de meios e obrigacdes de resultado é
relevante destacar que, a doutrina, tem vindo a refletir acerca da possibilidade de
determinadas intervences clinicas poderem ser qualificadas como obriga¢6es de resultado,
distinguindo Vansweevelt entre obrigacdes de resultado advindas da vontade das partes,

34 As leges artis aglomeram um conjunto de normas e principios associados a profissdo médica que
se encontram dispersos na praxis médica, em conformidade ao estado da ciéncia num determinado momento
e nao compilados num sé diploma. (Pereira, 2012, p. 623)
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obrigacOes de resultado que derivam da lei e obrigagOes intrinsecamente de resultado.
(Vansweevelt, 1996, p. 116)

Quanto as primeiras, Figueiredo Dias e Sinde Monteiro consideram gque ao médico
é-lhe facultada a possibilidade de prometer um determinado resultado, podendo, neste
caso, as obrigages em causa envolver os meios a utilizar e o resultado final da terapia
implementada. (Pereira, 2012, p. 624)

Sempre que as obrigagdes se traduzam na vontade das partes deverd, num primeiro
momento, atender-se a vontade daquelas por gozarem do poder conformador dos contratos
— art. 405.° CC — com o intuito de se aferir se pretenderam determinar o caracter das
obrigagdes em causa. Porém, é relevante alertar para a necessaria estipulacdao de critérios
suplementares, nomeadamente o caracter aleatério da intervengdo, uma vez que quando o
resultado almejado demonstre ser incerto ou aleatério a obrigacdo, por norma, é uma
obrigacdo de meios, mas, se a concretizacdo for praticamente assegurada, com recurso aos
meios disponiveis, podemos estar ante obrigacdes de resultado. (Pereira, 2012, p. 625)

Ja as obrigacdes de resultado oriundas da lei, porque uma determinada norma legal
imp&em um comportamento preciso, ndo proporcionara liberdade de apreciacdo ao clinico.
De entre estas obrigacdes é possivel, a titulo exemplificativo, destacar-se a obrigacdo de
socorrer 0 individuo quando este se encontre em situacdo de perigo, a obrigacdo de
proceder ao cumprimento integral do sigilo profissional, a obrigacdo de o hospital
disponibilizar recursos humanos e material suficientes ao tratamento dos pacientes.
(Pereira, 2012, p. 624)

Neste ambito surgem, também, as obrigacdes intrinsecamente de resultado que se
traduzirdo naquelas que ndo dio lugar ao carécter aleatorio®. (Pereira, 2012, p. 625)

Para efeito de distin¢do entre obrigacdes de meios e resultado é fundamental referir
que, no que tange a saude podem ser necessarias multiplas intervengdes para que o alcance

do tratamento/cura do paciente seja exequivel. Nesta sequéncia e atendendo as diversidade

35 A titulo de figurino é possivel referir o tratamento erréneo do paciente saudavel ou de 6rgéo sadio
ou a concretizacao de exames ou intervengBes simples — andlises clinicas, transfusdes sanguineas,
radiografias, entre outros, dependendo da complexidade de cada atividade especifica. (Pereira, 2012, p. 625)
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das mesmas, deverdo qualificar-se em intervencGes com finalidade diagndstica e
intervencdes com finalidade terapéutica. (Oliveira N. M., 2019, p. 89)

No que respeita as intervencdes para a concretizagdo da diagnose do paciente, 0
STJ tem manifestado duvidas em relacdo ao facto de o dever de prestacdao consistir numa
obrigagdo de meios (acérddo de 27 de novembro de 2011) ou numa obrigacao de resultado
(acérddos de 4 de margo de 2008, de 17 de janeiro de 2013 e de 12 de marco de 2015). De
entre as obrigacdes de resultado encontram-se a analise de exames quimicos e bioldgicos
devido a margem de incerteza ser praticamente nula. (Oliveira N. M., 2019, p. 89)

O aresto do STJ datado de 1 de outubro de 2015 coloca a hipdtese de uma terceira
via ao afirmar que uma vez provado que entre as partes haja sido celebrado um contrato de
prestacdo de servicos médicos desprovido de uma finalidade curativa, a qualificacdo da
obrigacdo assumida como sendo de meios ou de resultado torna-se improficua, uma vez
que o consentimento do doente exclui a tipicidade e a ilicitude da intervencéo, apesar de
ndo eliminar a ilicitude e a tipicidade da lesdo dai proveniente. (Oliveira N. M., 2019, p.
90)

No acorddo em causa, a matéria de facto, é relativa a um exame complementar de
diagndstico, uma endoscopia digestiva baixa, da qual resultara uma perfuracdo do
intestino. Uma vez prestado o consentimento pelo paciente, quer a tipicidade quer a
ilicitude do exame foram excluidas, mas ndo a ilicitude e a tipicidade da perfuracdo do
intestino. De salientar que o cumprimento ou ndo cumprimento das leis da arte e da ciéncia
médica, na intervencdo de diagndstico € irrelevante, uma vez que a apreciagado da licitude
da sua conduta ndo se pode[ria] reconduzir a indagacdo sobre a observancia das leges
artis. (Oliveira N. M., 2019, p. 90)

A terceira via supramencionada é corroborada pelo Ac. do STJ de 22 de margo de
2018%,

36 |v — Estando em causa a realizacdo de um exame de colonoscopia, sem fungdo curativa, do qual

nasce uma obrigacéo de resultado (obtencdo dos dados clinicos do exame), ocorrendo uma perfuracdo do

colon do paciente, sem que esteja em discussdo o cumprimento do dever primario de prestagdo do médico

mas 0 cumprimento do dever acessério de, na realizacdo do exame clinico, ser respeitada a integridade
fisica daquele, duas construcfes dogmaéticas podem ser perfilhadas:

(i) a ocorréncia da perfuracéo do colon basta para configurar a ilicitude, uma vez que uma leséo

da integridade fisica do paciente, ndo exigida pelo cumprimento do contrato, implica a sua

verificagdo(ilicitude do resultado), caso em que havera que ponderar da excluséo da ilicitude
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Os acordaos enunciados in supra, sao concordantes em trés aspetos relativos a uma
responsabilidade objetiva por intervencdes com finalidade diagndstica e que se traduzem
na consideracdo do padrdo ou standard do doente concreto, na ado¢do de um cuidado
acrescido no esclarecimento do doente acerca do risco grave decorrente da realizacdo de
uma endoscopia digestiva baixa e, também, no facto de ainda que haja um adequado
esclarecimento do doente, o risco de uma causa desconhecida deve recair sobre o medico.
(Oliveira N. M., 2019, p. 93)

Quanto as intervencbes com finalidade terapéutica, o STJ assevera que as mesmas
devem ser diferenciadas em funcdo dos critérios do contelddo do ato médico e da
probabilidade de o fim pretendido pelas partes ser ou nédo realizado, devendo, deste modo,
contrapor-se a responsabilidade por defeitos das coisas e por defeito das prestacdes,
subdividindo-se esta em responsabilidade pelos defeitos de prestacBes simples cuja
margem de risco seja irrelevante e a responsabilidade pelos defeitos das prestagdes simples
ou complexas, cuja margem de risco seja relevante. De entre cada uma das hipoteses, o

dano decorrente de defeitos das coisas ou de defeitos de prestacbes simples cuja margem

pelo consentimento informado daquele quanto aos riscos préprios daquela colonoscopia (cfr.

art. 340°, n° 1, do CC);

(i) incumbe ao paciente lesado provar a ilicitude da conduta do médico, isto é a falta de
cumprimento do dever objectivo de diligéncia ou de cuidado, imposto pelas leges artis, dever
que integra a necessidade de, no decurso da intervencdo médica, tudo fazer para néo afectar a
integridade fisica daquele (ilicitude da conduta), caso em que, mesmo ndo se provando a
violacao desse dever, ainda assim, sempre se tera de averiguar se foi devidamente cumprido o
dever de informar o paciente dos riscos inerentes a intervencio médica e se este 0s aceitou.

V — A circunstancia de se ter provado que a A., paciente, antes da realizacdo do exame feito
pelo R. médico assinou um impresso do Hospital com o titulo ‘Consentimento Informado’, contendo uma
declaracdo em que afirma estar ‘perfeitamente informada e consciente dos riscos, complicagdes ou
sequelas que possam surgir’, e ainda que conhecia os riscos inerentes a realiza¢do de um exame de
colonoscopia, incluindo a possibilidade de perfuracéo, néo é suficiente para preencher as exigéncias do
consentimento devidamente informado uma vez que, no caso, sendo os riscos de perfuracio superiores
ao normal devido a idade e aos antecedentes clinicos da A., era imperativo que o R. fizesse prova de que
a A. fora informada de tais riscos acrescidos.

VI — Tendo havido violagcdo do dever de esclarecimento do paciente, com consequéncias
laterais desvantajosas, isto é, a perfuracdo do colon, e com agravamento do estado de saude, os bens
juridicos protegidos sao a liberdade e a integridade fisica e moral, e 0s danos ressarciveis tanto séo 0s
danos patrimoniais como o0s danos ndo patrimoniais.

(i) VIl — Por conseguinte, quer se siga a concepcao da ilicitude do resultado quer a concepg¢do da
ilicitude da conduta, o R. médico e a respectiva seguradora encontram-se solidariamente
obrigados a reparar os danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos pela A. com
fundamento em falta de consentimento devidamente informado para a realizacdo da
colonoscopia.
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de risco ndo seja relevantes, constituirdo casos de responsabilidade por incumprimento de
obrigagdes de resultado. Ja as obrigacdes de meios considerar-se-&o incumpridas, gerando
responsabilidade, sempre que o dano advenha de defeitos de prestacdes cuja margem de
risco seja relevante. (Oliveira N. M., 2019, p. 93).

Os TRP e o TRL, atraves dos acordaos datados de 5 de marco de 2013 e 20 de
dezembro de 2016 explanam a diferenca entre as duas modalidades de prestacGes
recorrendo, para o efeito, ao critério da aleatoriedade. (Oliveira N. M., 2019, p. 94)

Entre os corolarios da aleatoriedade ou ndo aleatoriedade do resultado, encontrar-
se-4 0 6nus de prova, sendo que, a &lea apresentara como primordial funcdo a distingdo
entre as duas categorias de obrigacfes e 0 6nus de prova estabelecido da seguinte forma:
Se o resultado for, em regra, atingido com a actuacdo diligente do devedor, com a
adopcédo da técnica apropriada, ndo jogando a alea um papel de relevo, estamos perante
uma obrigacdo determinada (de resultado)”; “[s]e, pelo contrario, o resultado [...] for de
consecucdo incerta — pela intervencdo de varios factores e de uma carga elevada de
aleatoriedade, mesmo que o devedor empregue o cuidado e competéncia exigiveis — entédo
a obrigacdo assumida devera ser qualificada como uma obrigacéo geral de prudéncia (de
meios). (Oliveira N. M., 2019, p. 94)

O acdrddo do STJ de 26 de abril de 2016 procede a aplicacdo dos critérios
supramencionados através da analise de colocacdo de uma prétese, em relacdo a qual,
aquando da sua preparagdo havera uma obrigacao de resultado e aquando da sua colocacdo
uma obrigacdo de meios visto que perante a introducdo de um corpo estranho no
organismo pode despoletar reacdes adversas que o profissional de salde ndo consegue
controlar. No mesmo sentido, surge o acordao do STJ de 21 de fevereiro de 2019 que
afirma que no contrato de prestacdo de servicos médico-cirurgicos com colocacdo de
protese, 0 médico assume uma obrigacdo de resultado quanto a elaboracdo da proétese
adequada a anatomia do paciente, e uma obrigacdo de meios quanto a aplicacdo da
mesma no organismo do paciente segundo as leges artis®’. (Oliveira N. M., 2019, pp. 94-
95)

370 TRP, nos Ac. de 5 de marco de 2013 e 17 de junho de 2014, sustenta a necessidade de distingdo
entre 0 modus de preparacao/elaboracdo de uma protese e a sua aplicacdo ao corpo do paciente. Para que a
colocagdo de uma protese possa ser regulamentada pelo regime das obrigacGes de meios, é relevante destacar
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No que concerne aos defeitos das prestagdes, o STJ e os Tribunais de segunda
instdncia tem completado o critério da probabilidade de o resultado ambicionado pelas
partes ser ou ndo alcancado com o recurso a critérios complementares, como sejam a
especializacdo do medico, a vontade dos partes e a natureza do erro (normal ou grosseira).
(Oliveira N. M., 2019, p. 96)

Tratando-se de erros grosseiros (v.g. esquecimento de instrumentos cirirgicos no
interior do corpo do doente), o STJ pronuncia-se, no Ac. de 27 de novembro de 2011, no
sentido de dever ser aplicado o regime das obrigac6es de resultado. (Oliveira N. M., 2019,
p. 97) Relativamente a especializacdo, em regra, o médico fica adstrito apenas a uma
obrigacdo de meios.

Uma vez estabelecida a destringa entre obrigacbes de meios e obrigacGes de
resultado, torna-se fundamental a determinacdo do seu alcance em matéria de 6nus de
prova. Neste ambito e porque sobre 0 médico apenas impende uma obrigacdo de meios ja
tem sido almejado que o 6énus de prova recaia sobre o lesado, enquanto credor da
prestacdo. Todavia, a distin¢do entre os dois tipos de obrigacdes, no gue concerne ao 6nus
de prova, nao deve ser tdo linear. (Jorge, 1999, pp. 133-134)

Figueiredo Dias e Sinde Monteiro afirmam que a natureza da obrigacdo ha-de
influenciar a reparticdo do 6nus de prova: s6 por absurdo se pode admitir que o doente,
para obter uma indemnizacdo, além de outros pressupostos gerais, tenha apenas de provar
a ndo obtencdo de um resultado, isto é, de forma tipica, a ndo recuperacdo da salde.
Deste modo, ante uma obrigacdo de meios, 0 paciente s6 tera que proceder a prova de que
0 médico ndo lhe prestara os melhores cuidados possiveis ao seu estado clinico. (Pereira,
2012, p. 618)

Por outro lado, Antonio Gaspar, reitera que o incumprimento da obrigacao por parte
do médico reveste a forma de cumprimento defeituoso, sendo imprescindivel, para que se

verifique o incumprimento da obrigacédo, a prova do defeito no cumprimento, a qual, por

uma importante exce¢do — as préteses dentarias que reconduzem o profissional a uma obrigacao de resultado,
uma vez que estando tais procedimentos completamente banalizados na pratica médico-dentaria e
mostrando-se bastante evoluida a respectiva técnica, o grau de incerteza quanto ao resultado pretendido é
desprezivel. (Oliveira N. M., 2019, pp. 95-96)
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sua vez, recaira sobre o paciente®®. E esta sera, nas palavras de Figueiredo Dias e Sinde
Monteiro, a mais dificil de alcancar. Todavia, hd uma diferencga entre ter que proceder a
prova de que ocorrera um erro de técnica profissional com recurso as leis da arte e da
ciéncia medica ou proceder a prova de que o médico, no circunstancialismo factico em
causa, podia e devia ter atuado de modo diverso, uma vez que a prova de que as
circunstancias ndo se verificaram, estara mais facilmente ao alcance do profissional de
salde do que do doente, podendo ser justo impor-lhe esse mesmo 6nus. (Pereira, 2012, p.
618)

Por sua vez Antunes Varela determina que caso o doente sucumba pelo facto de o
médico ndo ter cumprido o dever de assiduidade ou por ndo se ter atualizado
convenientemente € notdrio o incumprimento das obrigacdes assumidas, uma vez que, em
similitude as demais, as mesmas se encontram submetidas ao dever geral de diligéncia —
art. 762.°n°2 CC. (Varela, 2011, p. 88)

A prova do incumprimento decorrente da falta de assiduidade do clinico ou da
auséncia de conhecimento das leges artis impende sobre o paciente, mas a culpa, enquanto
juizo de censura sobre o concreto agente por ndo ter agido com a diligéncia de um bom pai
de familia em face das circunstancias de cada caso (art. 487.° n°2 ex vi art. 799° n°2 CC) €
presumida por forga da lei (art. 799.° n°1 CC). (Varela, 2011, p. 88)

O onus de prova da culpa assenta, do mesmo modo, nas obrigacdes de meios sobre
o0 devedor inadimplente. A prova do ndo cumprimento do contrato é mais ardua, dado que
ndo é suficiente ao lesado provar que ndo ficou em melhor estado de salde ou que, esse
estado se agravara ou mesmo que veio a falecer, tendo que provar que o clinico incumprira
0s seus deveres, desrespeitando as leges artis. (Pereira, 2012, pp. 619-620)

A inversdo do 6nus de prova da culpa pode ser fundamentada pelas seguintes
razdes: assimetria na relacdo estabelecida entre 0 médico e o paciente, particular dignidade
de tutela dos interesses afetados pelo incumprimento e dificuldade de tutela dos interesses
do doente, a luz dos crescentes anseios por parte do legislador de favorecer o lesado, na

38 QO art. 799.° n°1 CC estabelece que o cumprimento defeituoso é presumivelmente oriundo na culpa
do médico, cuja prova dependera do doente, enquanto credor da relagdo. Pressuposto desta presungdo € o
proprio defeito do cumprimento que tem, naturalmente, que ser provado por quem o invoca. (Pereira, 2012,
p. 618)
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qualidade de parte mais fraca da relacdo contratual subjacente (Pereira, 2012, p. 620), uma
vez que o credor da obrigagdo (paciente), muitas vezes, ndo detém conhecimento suficiente
ou ndo se encontra nas suas faculdades mentais para aferir se 0 médico atuara ou nao
culposamente, estando, neste ambito, o0 médico numa melhor posicdo perante a prova,
comparativamente ao doente que sofrera uma determinada lesdo. (Pinto & Pedroso, 2020)

Ainda em matéria de 6nus de prova e no tange a responsabilidade contratual em
particular €, de imediato, levantada uma questdo: sera a presun¢do de culpa estatuida no
art. 799° n°1 CC extensivel a todas as obrigacGes ou devera verificar-se uma distin¢do entre
as obrigacOes de meios e as obrigacdes de resultado? (Oliveira N. M., 2019, p. 104)

Em resposta a indagacdo formulada, a jurisprudéncia diverge, uma vez que alguns
acorddos determinam que a aplicacdo da presuncdo de culpa deverd ocorrer perante um
incumprimento de obrigacdes, independentemente da sua natureza®, mas, por outro lado, o
acordao do STJ de 12 de marco de 2015 pronunciou-se no sentido de a aplicacdo da
presuncdo ser, apenas, verificavel nas obrigacfes de resultado na responsabilidade
contratual, a culpa s6 se presume se a obrigacdo assumida for de resultado, bastando,
entdo, a demonstracdo do inadimplemento da obrigacdo, ou seja, que o resultado, con-
tratualmente, assumido ndo se verificou, pelo que, face a culpa, assim, presumida, cabe ao
devedor provar a existéncia de fatores excludentes da responsabilidade. (Oliveira N. M.,
2019, p. 106)

Apesar de 0 acorddo do STJ de 12 de marco de 2015 sugerir clara distincdo entre
obrigagdes de meios e obriga¢des de resultado, esse nao é o entendimento do STJ, uma vez
que este, de um modo geral, se pronuncia no sentido de se a obrigacédo assumida consistir
numa obrigacdo de meios, no ambito da responsabilidade civil contratual por factos
ilicitos, incumbe ao devedor fazer a prova que a falta de cumprimento ou o cumprimento

defeituoso da obrigacdo ndo procede de culpa sua, ilidindo a presuncdo de culpa que

39 Os acorddos do STJ de 17 de Dezembro de 2002, de 22 de Maio de 2003, de 18 de Maio de 2006,
de 18 de Setembro de 2007, de 16 de Junho de 2009, de 15 de Outubro de 2009, de 17 de Dezembro de 2009,
de 30 de Junho de 2011, de 13 de Setembro de 2011, de 15 de Dezembro de 2011, de 11 de Junho de 2013,
de 2 de Junho de 2015, de 28 de Janeiro de 2016, de 26 de Abril de 2016, de 7 de Marc¢o de 2017, de 23 de
Margo de 2017 e de 21 de Fevereiro de 2019 pronunciam-se no sentido da aplicacio da presuncdo de culpa
do art. 799.° n°1 CC a todas as obrigagdes, independentemente da sua natureza. (Oliveira N. M., 2019, p.
105)
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sobre si recai, nos termos do preceituado pelo art. 799.°, n.° 1, do Cddigo Civil. (Oliveira
N. M., 2019, pp. 106-107)

No que ao 6nus de prova da tipicidade e da ilicitude e ao 6nus de prova da culpa diz
respeito, o acérddo do STJ de 28 de janeiro de 2016 determina que o primeiro impendera
sobre o autor (paciente), recaindo o 6nus de prova da culpa sobre o réu (médico)®.
(Oliveira N. M., 2019, p. 107)

A aplicacdo do art. 799.° n°1 CC nédo depende da qualificacdo da obrigacdo do
médico como obrigacdo de meios ou de resultado apesar de, entre si, haverem aspetos
distintivos. Enquanto nas obrigagfes de resultado, a ndo obtencdo do resultado
ambicionado seria representativa de um incumprimento e, enquanto tal, determinaria o
recurso a presuncao de culpa do preceito legal supra mencionado. Pelo contrério, perante
uma obrigacdo de meios, o ndo alcance de um resultado néo é representativo, por si so, de
um incumprimento. (Oliveira N. M., 2019, p. 107)

Sobre o paciente impendera o 6nus de alegacdo e de prova de que o clinico ndo
cumprira a obrigacdo quando o mesmo haja adotado uma conduta que desencadeara uma
falha profissional, ainda que ndo intencional, no que respeita aos meios, instrumentos ou
técnicas a que haja recorrido por ndo se encontrarem em consonancia com as leges artis*..
(Oliveira N. M., 2019, p. 108)

Uma vez provado, pelo doente, o incumprimento por parte do profissional de satde
(médico), a presuncdo do art. 799.° n°1 CC seria aplicavel apos a prova de que o médico
ndo praticou todos os atos normalmente considerados necessarios para alcancar a
finalidade desejada] funcionarfial, no dominio da responsabilidade contratual, a [...]

presungdo de culpa”. O médico teria o onus da prova de que ndo teve culpa — da prova

40 Uma vez provada a ilicitude resultante do desrespeito pelo dever de protecdo da integridade fisica
do lesado aquando da execucdo do contrato, deverd ser adotado o regime instituido para a responsabilidade
contratual, presumindo-se, portanto, a culpa do lesante/devedor em consonancia com o disposto no n°l do
art. 799.° CC. (Oliveira N. M., 2019, p. 107)

4L E ao paciente que compete proceder a prova da auséncia de diligéncia do médico, o ndo recurso
aos meios adequados, o defeito de cumprimento e/ou a nédo préatica de todos 0s atos necessarios para que 0
fim pretendido fosse alcangado. Essa falta é que corresponderd ao erro médico. (Oliveira N. M., 2019, p. 108)
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“de que agiu com a diligéncia e pericia devidas, e portanto sem culpa®®. (Oliveira N. M.,
2019, p. 108)

Ainda neste &mbito, é possivel destacar o caso que subjaz ao acordao do TRP de 30
de maio de 2016, em relacdo ao qual Nuno Pinto de Oliveira, manifesta algumas davidas
quanto & aplicabilidade da presuncgdo estatuida no art. 799.° CC, in casu, uma vez que a
interpretacdo efetuada induz que o tribunal tratara a presuncdo de culpa como uma
presuncéo de tipicidade e ilicitude. Em causa, estava um quadro clinico, mediante o qual o
réu havia causado uma lesdo no nervo ciatico do autor aquando da concretizacdo de uma
colheita 6ssea, na qual havia sido confrontado com dificuldades de acesso a &rea visada e,
mesmo assim, procurara insistir “temerariamente” na mesma técnica por trés ou mais
vezes. (Oliveira N. M., 2019, p. 109)

Perante a factualidade descrita, o tribunal de primeira instancia, deu como provado
que havendo dificuldades de acesso, as leis da arte e da ciéncia médica desaconselham o
médico a fazer mais do duas tentativas devido aos elevados riscos que cada tentativa pode
implicar®. (Oliveira N. M., 2019, p. 109)

O TRP, por sua vez, considerou que [a] factualidade provada ndo permitia afirmar
que o réu [...] [tivesse] insistido por diversas vezes na mesma técnica, ou que [tivesse]
havido frustracéo de entrada a primeira tentativa ou a segunda, [ou] que [o réu] [tivesse]
insistido temerariamente, ndo estando, portanto, provada a culpa do réu. (Oliveira N. M.,
2019, p. 109)

O 6nus de alegacdo e de prova de que o réu, in casu, ndo adotara todas as medidas
que lhe seriam exigiveis de modo a evitar a ocorréncia de um resultado danoso recaia sobre
0 autor, sendo a presuncao de culpa do art. 799.° n°1 CC aplicavel apenas e s perante essa
alegacdo e prova. O facto de o réu ndo provar que adotou todas as medidas exigiveis, em

conformidade a lex artis, de forma a evitar um resultado danoso, ndo é suficiente para que

420 STJ, no ano de 2019, através do Ac. de 21 de fevereiro retomou o raciocinio ao estabelecer que
é ao paciente que compete provar a falta de diligéncia do médico, [...] ou que o médico ndo praticou todos
0s actos considerados necessarios para alcancar a finalidade desejada: é essa falta que integra erro médico
e constitui incumprimento ou cumprimento defeituoso, importando que sé depois dessa prova, funcionara, no
dominio da responsabilidade contratual, a presun¢do de culpa do médico. (Oliveira N. M., 2019, p. 108)

43 Apos a feitura de duas tentativas desprovidas do sucesso almejado, deveria ter sido adotado um
procedimento médico distinto, através do qual a técnica fosse divergente da inicial, mas igualmente eficaz no
caso concreto. (Oliveira N. M., 2019, p. 109)
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a presunc¢do de culpa seja aplicavel ao caso concreto ou, mesmo sendo aplicada, que se
conclua que o médico atuara com culpa. (Oliveira N. M., 2019, pp. 109-110)

Neste sentido, & possivel inferir que temos duas hipdteses, a adotada pela 12
instdncia e a subscrita pelo tribunal da relacdo. No primeiro caso, tendo o tribunal
considerado que fora feita, pelo autor, a prova de o réu ndo havia tomado todas as medidas
exigiveis, a presuncdo podera aplicar-se. Ja na segunda hipétese, ndo. (Oliveira N. M.,
2019, p. 110)

O art. 799.° n°1 CC pressupde a prova da violacdo de um dever, ou seja, a prova da
tipicidade e da licitude para que a culpa possa ser presumida. (Oliveira N. M., 2019, p.
110)

O Ac. do TRP de 26 de Janeiro de 2016 alvitra uma correccdo material dos
critérios da tipicidade e da ilicitude, com as respetivas repercussdes materiais e
processuais em tema de énus da prova. Em causa encontrava-se uma intervencao cirdrgica
de remoc¢do de um pdlipo endometrial, com finalidade terapéutica. Todavia, da cirurgia
adveio uma lesdo da integridade fisica da autora — a perfuracéo do intestino, tendo o TRP
estabelecido a distingdo entre as lesdes a integridade fisica exigidas e ndo exigidas pelo
cumprimento do contrato. (Oliveira N. M., 2019, pp. 110-111)

Relativamente as lesfes exigidas pelo cumprimento do contrato (lesdes
necessarias), a ilicitude ndo seria verificavel se estivessem cobertas pelo consentimento; ja
as lesdes desnecessarias, sim, uma vez que seriam sempre ilicitas devido ao facto de néo
serem exigidas pelo cumprimento do contrato. (Oliveira N. M., 2019, p. 111)

A ilacdo de que a ilicitude é verificavel apenas pelo facto de a lesdo a integridade
fisica ser uma lesdo ndo exigida pelo cumprimento do contrato € representativa de uma
reconstrucdo da relacdo entre a ilicitude e a culpa, sendo necessario para a verificacdo da
ilicitude um desvalor do resultado (verificacdo da lesdo) e para a culpa um desvalor do
comportamento do médico (lesdo decorrente da violacdo das leis da arte e da ciéncia
médica). (Oliveira N. M., 2019, p. 111)

De salientar que o critério de distin¢do entre as lesbes necessarias e desnecessarias

ndo devera limitar-se ao critério da desnecessidade, mas sim ser complementado pelo
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critério da desproporcdo®. Deste modo, a avaliagio de uma lesdo a integridade fisica sera
efetuada com base na concreta proporcionalidade. (Oliveira N. M., 2019, p. 111)

O TRP argui que de entre as lesdes desnecessarias entre as lesdes proporcionadas e
desproporcionadas em funcdo da categoria de intervencgdo ou ao risco que lhe é inerente®.
(Oliveira N. M., 2019, p. 112)

No que respeita a ilicitude, o TRP afigurava como suficiente que houvesse uma
lesdo da integridade fisica do autor que fosse desnecessaria (lesdo ndo exigida pelo
cumprimento do contrato) e desproporcionada (dissemelhante as lesGes necessarias
exigidas pelo cumprimento do contrato e/ou por ndo ser previsivel). (Oliveira N. M., 2019,
p.112)

Quanto a culpa, o TRP afigurava como suficiente a existéncia de uma lesdo,
desnecessaria e desproporcionada, da integridade fisica resultante da violacdo das normas
da arte e da ciéncia médica (Oliveira N. M., 2019, p. 112).

A dificuldade de apreciacdo da desconformidade objetiva ou da conformidade da
conduta do réu com as leges artis era, portanto, transferida da ilicitude para a culpa, uma
vez que esta ultima se traduziria na desconformidade da atuacdo da ré com as leges artis.
(Oliveira N. M., 2019, p. 112)

Ante uma duvida insanavel acerca da conformidade objetiva do comportamento do
clinico com as leges artis, seria de aplicar a presuncdo instituida no art. 799.° n°1 CC,
invocando, para o efeito, 0 TRP dois argumentos. (Oliveira N. M., 2019, p. 112)

A atribuicdo ao médico do 6nus de prova da conformidade do seu comportamento
com as leges artis consistiria, num primeiro momento, numa opg¢éo legislativa e, num
segundo momento, traduzir-se-ia numa opcao legislativa explicada e/ou justificada pelo
desequilibrio entre as partes. (Oliveira N. M., 2019, p. 113)

Nos termos do acorddo do TRP de 26 de janeiro de 2016 a prova, por parte da
autora, de que a perfuracdo do intestino ocorrera por ato negligente do profissional de
salde em causa é mais dificil do que a prova a efetuar pelo médico de que a perfuragdo do

4 Assim, devera proceder-se a uma avaliagdo da ofensa a integridade fisica em causa,
nomeadamente quanto a sua extencao, natureza e grau de intrusdo que implicaria no caso em concreto face a
intervencdo médica realizada. (Oliveira N. M., 2019, p. 111)

4 As lesdo sdo proporcionadas quando as ofensas sejam previsiveis e desproporcionadas sempre que
sejam imprevisiveis e dissemelhantes as lesdes necessarias. (Oliveira N. M., 2019, p. 112)
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intestino ndo ocorrera por negligéncia proveniente da sua conduta. (Oliveira N. M., 2019,
p. 113)

Contudo, os argumentos a que o TRP recorre sdo, dubios e discutiveis, uma vez
que o mesmo recorre a fundamentacdo do acérddo do STJ de 1 de Outubro de 2015,
estando no primeiro, em causa uma intervencdo com finalidade terapéutica e no segundo
uma intervencdo com finalidade diagnostica. Para além disso, enquanto o critério
enunciado pelo STJ possuia um alcance mais restrito dirigindo-se apenas a intervencdes
necessarias com finalidade diagndstica, o critério enunciado pelo TRP detém um alcance
mais amplo, visando abranger todas as intervengdes — necessarias, ndo necessarias, com
finalidade diagndstica ou terapéutica. (Oliveira N. M., 2019, p. 113)

No que as intervencBes simples cuja margem de erro é irrelevante diz respeito, nao
havera grande impacto ao afirmar-se que a ilicitude apenas depende do desvalor do
resultado. No entanto, quanto as intervengdes simples ou complexas cuja margem de risco
seja relevante, ja ha um problema com aquela afirmagdo, uma vez que a ponderagdo de
todos os critérios poderia ocasionar um resultado injustificavel: o médico ser condenado a
indemnizar, ainda que o paciente ndo procedesse a prova, ainda que indiciaria, de que o réu
ndo havia adotado a mais elevada medida do cuidado exterior. (Oliveira N. M., 2019, p.
113)

A cirurgia de extracdo de um polipo é uma prestacdo simples, cuja margem de risco
é irrelevante, dado que a perfuracdo do intestino é uma complicacdo muito rara.

Assim sendo, o réu teria que provar que tinha atuado com a diligéncia exigivel.
(Oliveira N. M., 2019, p. 113)

3.5  Responsabilidade civil extracontratual

O contrato assumira, no ambito do direito médico, a preponderante missdo de
transpor para a medicina o jugo da regulamentacdo do direito, bem como de possibilitar a
instituicdo de uma relacdo de paridade entre médico e paciente. Todavia, por mais que se
diligencie ampliar o conceito de contrato, ndo havendo consentimento nem concurso de

vontades prestado pelas partes terd, imperiosamente, que se aplicar o regime geral da
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responsabilidade extracontratual consagrado nos arts. 483.° e ss. CC*. (Pereira, 2012, p.
650)

No direito portugués, as responsabilidades aquiliana e contratual apresentam
algumas divergéncias no seu regime.

Enguanto no regime da responsabilidade contratual, o énus de prova da culpa
incumbe ao devedor (art. 799.°, n°1 CC) e a prescri¢do de uma pretenséo alicergada num
contrato sobrevém decorridos 20 anos da celebracdo (art. 309.° CC), no regime da
responsabilidade delitual o 6nus de prova da culpa incumbe ao lesado (art. 487.%, n°1 CC) e
0 prazo prescricional é, em regra, de 3 anos (art. 498.° n°1 CC). J4 a gradagdo equitativa da
indemnizacdo aparenta ser exclusiva da responsabilidade delitual (art. 494.° CC). O regime
de responsabilidade por facto de terceiro assume maior rigor na responsabilidade
contratual (art. 800.° CC), aplicando-se na responsabilidade extracontratual o regime do
comitente (art. 500.° CC), sendo também divergentes as regras da capacidade e de
constituicdo do devedor em mora (arts. 123.°, 127.%, 488.° n°2 CC e 804.° n°2 b) CC).
(Pereira, 2012, p. 652)

Em sede de responsabilidade contratual e em antagonismo a responsabilidade
extracontratual vigora a ndo ressarcibilidade de danos ndo patrimoniais. Todavia, Pinto
Monteiro, considera que desde que possuam gravidade suficiente e merecam tutela do
direito, os danos ndo patrimoniais devem ser ressarcidos no ambito da responsabilidade
contratual, definicdo esta que se coaduna com a atividade médica, uma vez que, ocorrendo
um dano sera por lesdo de um ou mais direitos de personalidade. (Monteiro, 2011, pp. 84-
89).

3.5.1 Camulo de responsabilidades: divergéncias doutrinais

No ambito da responsabilidade médica, apesar de o cumulo de responsabilidades

ser uma problematica ubiqua*’, a doutrina diverge quanto a sua possibilidade.

46 O mesmo sucede em casos de nulidade do contrato e da pratica médica em estabelecimentos
hospitalares publicos, exceto se neles 0 médico se encontrar em exercicio de medicina privada. O recurso &
responsabilidade delitual serd também imperativo quando os danos ndo sejam conexos com 0 ato médico ou
lesado ndo seja parte do contrato, em casos de responsabilidade do médico perante terceiros, de violagdo de
normas penais, contratos de disposicdo do corpo humano nulos por violagdo da ordem publica, dos bons
costumes e normas legais. (Pereira, 2012, p. 650)
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A favor da teoria do cimulo de responsabilidades encontram-se as perspectivas de
Sinde Monteiro, Mota Pinto e Luis de Sousa. Ja em sentido oposto encontramos a tese de
Almeida Costa.

Sinde Monteiro destaca que o facto de terem concluido um contrato ndo tem de
forma alguma de significar que se presuma terem querido renunciar a protecdo que em
geral lhes é garantida por lei; a minore ad maius, dir-se-a até que a proibicao geral de
lesar os direitos de outrem € individualizada e fortalecida pelo dever contratual visando o
mesmo objetivo e na inexisténcia de uma norma que especificamente venha dizer ao
contrario, deve-se aceitar, como a solucdo natural, a da concorréncia (rectius, cimulo) de
responsabilidades. (Pereira, 2012, p. 654)

Mota Pinto, no mesmo sentido de Sinde Monteiro afirma que representando a
violacdo do dever contratual de protecdo, simultaneamente, um facto ilicito
extracontratual, o prejudicado podera escolher, em principio, a tutela contratual ou
extracontratual, no caso de esta lhe ser mais favoravel a determinados pontos (p.ex.
pluralidade de autores do dano). (Pinto, 2003, p. 411)

Ja Luis Sousa, em defesa do cumulo de responsabilidades, traz um novo
argumento: facultar ao lesado a escolha entre os regimes que melhor o protejam no caso
concreto € a solucdo que melhor se coaduna com o principio do favorecimento da vitima.
Admitir que, ao abrigo de um contrato de prestacdo de servi¢os sui generis fossem
impunes condutas que — na auséncia de contrato — integrariam responsabilidade
aquiliana, constituiria o paradigma de ndo protecdo do doente. Pelo contrato, as partes
ndo pretendem renunciar a protecdo geral que a lei Ihes confere: o que pretendem é criar
uma protecdo acrescida. (Pereira, 2012, pp. 655-656)

Em contraposicdo, surge a conviccdo de Almeida Costa que afirma dever adotar-se
0 principio da consumpcao, por via do qual o regime da responsabilidade extracontratual é
“consumido” pelo regime da responsabilidade contratual. (Costa, p. 499 ss.)

De referir que a possivel cumulacdo de responsabilidades acarreta, para 0 processo

47 Se 0 médico concretiza uma anamnese de forma descuidada, efetua uma errada diagnose ou
descura, de forma negligente, os cuidados técnicos adequados, responde por violagdo do contrato de
prestacdo de servicos médicos e, delitualmente, pela ofensa a integridade fisica do doente - art. 70.° n°1 e
483.°n°1 CC. (Pereira, 2012, p. 653)
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civil, algumas consequéncias, nomeadamente na fixacdo da competéncia do tribunal, uma
vez concedida ao autor a possibilidade de eleicdo da tutela procedente da responsabilidade
contratual ou da responsabilidade extracontratual. (Pereira, 2012, p. 656)

André Dias Pereira também manifesta o seu apoio a cumulacdo de
responsabilidades, pelo facto de considerar que uma possivel opcéo seria cair num mero
formalismo desprovido de base legal, contrario aos principios do direito da medicina, do
direito civil que pende para a justa reparticio de danos e encargos, bem como dos
principios de protecdo do direito a uma indemnizacao pelo dano injusto. (Pereira, 2012, p.
656)

Face ao exposto é importante destacar que devera vigorar o cumulo de
responsabilidades. Os direitos de personalidade do doente gozam, por forca da
responsabilidade extracontratual — arts. 70.° e 483.° CC — de prote¢do absoluta, havendo, na
sequéncia deste regime, um acquis de protecdo, mormente o regime da responsabilidade
solidaria (art. 497.° CC) que ndo é suscetivel de limita¢cdes no caso de o paciente pretender
fazer uso das normas de responsabilidade contratual ao seu dispor, tais como as relativas
ao prazo de prescricdo e ao regime do 6nus de prova da culpa — arts. 309.° e 799° n°1 CC.
(Pereira, 2012, p. 656)

De salientar que os direitos absolutos beneficiam de uma normativa protetora que
envolve dois grandes grupos: a tutela delitual que afianca a responsabilidade por danos nao
patrimoniais e solidaria e as normas de responsabilidade contratual sempre que as mesmas

sejam aplicaveis. (Pereira, 2012, p. 656).

3.5.2 Os pressupostos ilicitude e culpa a luz da responsabilidade
aquiliana

No ordenamento juridico portugués, a responsabilidade civil estd dependente da
verificacdo de cinco pressupostos que decorrem do art. 483.° CC — facto voluntario do
agente, ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade. Todavia, de entre eles, sdo de destacar
as questdes inerentes a ilicitude e a culpa.

A ilicitude pode ser ajuizada como ilicitude de resultado ou de conduta. No
primeiro caso, a ilicitude consistira na violagdo de direitos de outrem, procurando-se, de
acordo com a doutrina, a protecdo de direitos absolutos, designadamente de direitos de
personalidade. (Pereira, 2012, p. 657)

Da norma legal supramencionada €é, ainda, possivel extrair-se que a violacao legal

de disposicOes legais de protecdo que, inclusivé, nos permitiria recorrer as normas
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tipificadas no Cddigo Penal e que se destinam a proteger direitos dos pacientes. Contudo,
com a consagracdo dos direitos de personalidade no art. 70.° CC, esta forma de ilicitude
tera arrogado menor importancia no ambito da responsabilidade médica. (Pereira, 2012, p.
657)

No que concerne a denominada ilicitude de resultado verifica-se que a
inobservancia de deveres de cuidado na responsabilidade aquiliana sdo equivalentes aos
que derivam da responsabilidade contratual, devendo, portanto, o médico respeitar 0s
deveres profissionais, pois as regras da arte e de atuacdo em consonancia com o estado da
ciéncia médica sdo o critério da ilicitude. (Pereira, 2012, pp. 657-658)

Quanto a culpa, esta devera ser apreciada de acordo com o estatuido no art. 487.°
CC. Deste modo, o profissional médico devera ponderar o0s riscos e as possibilidades de
sucesso de um tratamento, ndo assumindo qualquer trabalho para o qual ndo se encontre
técnica, fisica e/ou intelectualmente apto. (Pereira, 2012, p. 658)

De referir que, relativamente ao pressuposto culpa vigoram algumas presuncdes, a

abordar em capitulo proprio.

3.6 Onus de prova nas acdes de responsabilidade civil: breves notas

Perante a instauracdo de uma acéo de responsabilidade médica, o énus de prova do
paciente diverge conforme se trate de responsabilidade contratual ou extracontratual®.

No ambito da responsabilidade contratual o doente tem que proceder a prova da
celebracdo de um contrato de servicos médicos por via do qual o médico (réu) tinha

obrigacBes para com o paciente (autor), do cumprimento defeituoso resultante da violacao

48 Em conformidade ao estipulado pela teoria classica, a reparticio do 6nus de prova da culpa em
acOes de responsabilidade assenta na regra da culpa presumida quando a acdo se insira no &mbito da
responsabilidade contratual e na regra da culpa provada em casos de responsabilidade extracontratual. (Sousa
L.F., 2018, p. 5)

Em antitese a teoria cléssica surge a doutrina de René Demogue que determina que a obrigacao que
recai sobre o devedor ndo é sempre da mesma natureza: umas vezes, o devedor promete determinado
resultado; outras, promete adotar certas medidas que, geralmente, sdo de molde a trazer um resultado. Nas
obrigacOes de resultado, se a prestacdo prometida ndo foi lograda, o devedor presumir-se-a em culpa,
cabendo-lhe demonstrar que ndo procedeu com culpa, provando o caso fortuito ou de forca maior.
Diversamente, nas obrigacdes de meios, competir4 ao credor provar a culpa do devedor, ou seja, que este
nao empregou a diligéncia, a prudéncia e a pericia exigidas pela obrigacéo assumida. Naquelas, o contetido
da obrigacdo é determinado e o resultado ndo é aleatdrio, ou é-0 em menor grau. Nestas, o contetdo da
obrigacdo sera indeterminado, sendo a prestacao individualizada pelo proprio devedor norteando-se pelo
fim da atividade que Ihe é exigida, sendo o resultado aleatorio. (Sousa L. F., 2018, p. 6)
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de deveres por parte do devedor e/ou dos seus auxiliares, dos danos sofridos e, ainda, do
nexo de causalidade adequada. J& na responsabilidade extracontratual, o paciente tem o
onus de provar os danos, o0 nexo de causalidade adequada entre os danos e o facto ilicito
que fora praticado, a violacdo de direitos absolutos/de personalidade por parte do médico,
de um 6rgao, representante ou auxiliar da entidade prestadora de cuidados e a culpa do réu,
dos seus 6rgdos ou auxiliares. (Pereira, 2012, p. 677)

O médico ou a entidade prestadora de saude, na qualidade de réu, para afastar uma
possivel condenacédo devera provar o cumprimento e consideracdo dos deveres objetivos de
cuidado, bem como a ocorréncia de um consentimento informado valido e eficaz na
intervencdo médica efetuada. (Pereira, 2012, p. 677)

A conviccdo do julgador deverd pautar-se por uma certeza histérico-empirica,
relativa, munida de um grau de verosimilhanca ajustado as exigéncias préaticas da vida.
(Pereira, 2012, p. 677)

No plano probatério o paciente enfrenta grandes dificuldades em provar o
incumprimento dos deveres objetivos de cuidado, da culpa e do nexo de causalidade entre
o facto ilicito e os danos sofridos pelo facto de ndo possuir conhecimentos para o efeito,
pela auséncia de testemunhas e pela necessidade de prova pericial que se revela de dificil
obtenc&o. (Pereira, 2012, p. 678)

Com o intento de converter o processo de responsabilidade civil médica num
processo justo, a doutrina alemd aborda a igualdade de armas como expressdo do Estado
de Direito e do principio geral da igualdade (“Waffengleichheit als Ausfluss der
rechtsstaatlichkeit und des allgemeinen Gleichheitsstatus ). (Pereira, 2012, p. 678)

No direito portugués o principio da igualdade das partes encontra-se plasmado no
art. 4.° CPC, impondo ao tribunal que assevere um estatuto de igualdade substancial entre
as partes®®, a qual, por sua vez, confere ao tribunal o dever de corrigir fatores de
desigualdade nomeadamente através da funcdo assistencial do juiz, assumindo o tribunal
um papel determinante na averiguacdo da matéria de facto (Pereira, 2012, p. 678) — arts.
436.° 490.°, 492.°, 526.° CPC.

49 Nomeadamente no exercicio de faculdades, no recurso a meios de defesa e aplicacdo de sancdes
processuais. (Pereira, 2012, p. 678)
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No @mbito do processo civil, 0 juiz deve adotar uma postura interventiva podendo,
nos termos do art. 6.° CPC, realizar ou ordenar oficiosamente as diligéncias necessarias ao
apuramento da verdade, consagrando-se, deste modo, o principio do inquisitério. De
salientar é o facto de a atribuicdo de amplos poderes inquisitérios ao magistrado néo
afastar a vigéncia do principio do dispositivo, o principio do contraditério nem a
efetividade da garantia do direito a prova. (Pereira, 2012, p. 679)

Os poderes instrutérios conferidos ao juiz devem figurar-se como complementares
e acessorios da iniciativa probatdria das partes, uma vez que o exercicio daqueles poderes
se torna dispensavel se as partes forem capazes de exercer com rigor o seu direito a prova.
Destarte, 0 juiz devera fazer atuar o principio do inquisitério sempre que, através dos
elementos carreados para o processo ou de conhecimento privado se aperceba da existéncia
de uma prova relevante que nao fora carreada para os autos. (Pereira, 2012, p. 679)

Dentro do sistema da responsabilidade civil médica, a igualdade processual pode
ser potenciada através de facilitagdes de prova ou de inversdo do onus probandi da culpa,
do nexo de causalidade ou do incumprimento do dever de cuidado. (Pereira, 2012, p. 679)

A inverséo ou o aligeiramento do énus probatdrio do paciente deve-se ao facto de
aquele que, atendendo as circunstancias do caso concreto, evidencia melhores condicdes
técnicas, profissionais ou facticas dever ficar incumbido do dever de produzir a prova,
ficara onerado com esse mesmo dever. (Pereira, 2012, pp. 679-680)

Assim, com vista a criacdo de uma igualdade de armas, o autor terd a sua
disposicdo, para fazer valer o seu direito, a prova prima facie, a teoria do dano
desproporcionado e a inversdao do 6nus de prova por falta de documentagdo. (Pinto &
Pedroso, 2020)

3.6.1 Prova prima facie

A prova prima facie®® ou de primeira aparéncia, assenta numa presuncéo judicial ou

natural de culpa do lesante sempre que o dano seja representativo de uma excecéo face ao

%0 Fernandez Hierro afirma que se entiende que en la medicina, aunque el resultado buscado y
propuesto no pueda garantizarse de modo absoluto, cuando el mal resultado obtenido es desproporcionado
a lo que comparativamente es usual, existe una presuncion desfavorable al buen hacer exigible y esperado.
(Sousa L. F., 2018, p. 14)
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que normalmente acontece e as maximas da experiéncia®, de tal modo que o dano
possibilita que se deduza a escassez dos meios utilizados, bem como a auséncia de
diligéncia em funcdo do estabelecido pela ciéncia e de acordo com as circunstancias do
tempo e lugar em que sucederam. (Pinto & Pedroso, 2020) Neste sentido surge, na
jurisprudéncia, o Ac. do TRL de 11 de setembro de 2007 que subscreve esta modalidade
probatdria, ao afirmar que tem também cabimento o uso de uma técnica dedutiva — prova
de primeira aparéncia — que conclua pela existéncia de negligéncia médica quando a
experiéncia comum revelar que, no curso normal das coisas, certos acidentes ndo
poderiam ocorrer sendo devido a causa que se traduza em crassa incompeténcia e falta de
cuidado. (Pereira, 2012, p. 683)

A titulo exemplificativo, poderdo destacar-se 0s seguintes casos: esquecimento de
utensilios cirargicos no interior do corpo do paciente intervencionado; lesdes de areas
circundantes a que deveria ser objeto de tratamento; infecGes decorrentes da ndo
esterilizagdo dos instrumentos; danos resultantes de infe¢cGes hospitalares e intoxicagao
aluminica em doentes em hemodialise. (Pereira, 2012, pp. 680-681)

Perante a ocorréncia de factos como os acima descritos, 0 médico podera eximir-se
da culpa ou afastar o nexo de causalidade provando que a causa do dano esteve fora do seu
ambito de atuacdo e que ndo é responsavel pelo nexo causal produtor do dano. Deste
modo, o médico, carecera de emudecer a expressividade dos factos através de uma
explicacdo plausivel para os danos sofridos paciente e desprovida de qualquer intervencao
negligente da sua parte. (Pereira, 2012, p. 682)

De salientar que a facilitacdo da prova (da culpa e do nexo de causalidade) através
da inversdo do 6nus de prova ndo significa que a mesma se opere por mera constatacdo de
incumprimento, assumindo grande relevancia pratica, a destrinca entre obrigacdes de
meios e de resultado, uma vez que a ndo obtencdo de um resultado na responsabilidade
médica ndo é, por si so, indiciadora de um cumprimento defeituoso ou incumprimento da

respetiva obrigacéo. (Pereira, 2012, p. 683)

51 As méaximas da experiéncia consistem, segundo a conceptualizagdo de Stein, em juizos hipotéticos
de contetido geral, desligados de factos concretos que se julgam no processo, procedentes da experiéncia,
embora independentes dos casos particulares de cuja observagdo se deduziram e que, acima destes casos,
pretendem ter uma validade para outros casos novos. (Sousa L. F., 2018, p. 14)
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3.6.2 Teoria do dano anormal e desproporcionado

Uma vez verificado um dano anormal e desproporcionado, a jurisprudéncia
espanhola inverte o 6nus de prova do incumprimento e da culpa afirmando que nos casos
em que haja sido produzido um dano anormal e desproporcionado comparativamente
aquilo que € usual entre a intervencdo medica e o resultado, sera correta a inversao do 6nus
de prova, devendo o médico provar que o dano produzido ndo se deveu a sua atuacédo ja
que se encontra numa melhor posicéo para justificar a sua conduta. (Pereira, 2012, pp. 686-
687)

No que ao direito civil portugués diz respeito, tem sido verificada uma evolugdo no
sentido de serem alcancados resultados similares aos verificados no direito espanhol.
Assim, a negligéncia médica serd presumida sempre que o doente sofra um determinado
dano de tal modo desproporcionado que s6 podera ser explicado como sendo resultado de
mala praxis. (Pereira, 2012, p. 687) Ou seja, presume-se a culpa do agente se o resultado
for insolito ou extraordinario face ao normal devir dos acontecimentos ditado pelas regras
da experiéncia, traduzindo a ideia de que os factos “falam” por si s6. Desta forma, ¢é
formulado um juizo de probabilidade de culpa, cabendo ao demandado o énus de
contraprova®. (Pinto & Pedroso, 2020)

Relativamente a prova do nexo causal, Vaz Serra declara que parece que o credor
ndo tem que provar sendo que o dano nao teria tido lugar sem o facto que da origem a
indemnizacgdo; cabendo a outra parte, onde a experiéncia do juiz o ndo revele ja, a prova
de que aquele facto, pela sua natureza geral, era de todo indiferente para a produgdo do
dano, o qual s6 surgiu devido a circunstancias completamente extraordinarias. (Pereira,
2012, p. 687)

A titulo de figurino é possivel destacar a ocorréncia de um 6bito na sequéncia de
um procedimento anestésico aquando de uma intervencdo cirurgica, uma vez que o quadro
apresentado pode causar alguma perplexidade quanto a causa da morte do paciente, ja que
esta se podera dever a um choque anafilatico inesperado ou a um erro médico decorrente

da administracdo de doses anestésicas excessivas. Neste caso, deverd impender sobre o réu

52 Note-se, porém que a aplicacdo da teoria res ipso loquitur deve ser alvo de uma andlise casuistica
e desprovida de generaliza¢des. (Sousa L. F., 2018, p. 15)
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0 Onus de provar que o decesso do intervencionado ndo ocorrera na sequéncia de uma
conduta ilicita da sua parte, mas sim por for¢a de um efeito adverso, ainda que raro, dos
medicamentos anestésicos administrados. (Pereira, 2012, pp. 687-688)

No direito brasileiro advoga-se que perante um procedimento anestésico o
anestesista manifesta um particular interesse num resultado claramente determinado — a
restituicdo ao paciente do estado de consciéncia e as mesmas condicOes vitais em que se
encontrava no momento precedente a inducdo anestésica. Contudo, é relevante relembrar
que nem por isso a anestesia é considerada como obrigacdo de resultado com a
consequente inversao do 6nus de prova. (Pereira, 2012, p. 688).

J& Kfouri Neto adestra que competird ao lesado demonstrar a acéo culposa da qual
resultou o dano. Por seu lado, o anestesista devera produzir elementos de prova aptos a
convencer o julgador de que o insucesso ocorreu devido a circunstancias incontrolaveis,
apesar de todos os seus esforcos e aplicacdo rigorosa da melhor técnica. (Pereira, 2012,
pp. 688-689).

A alteracdo radical das regras do 6nus de prova nao é confundivel com a adaptagéo
das mesmas as exigéncias de justica material e processual. Situacdes ha em que a prova
ndo pode ser exigida ao autor da acdo, mas sim ao réu por este ter ao seu dispor todas as
condigdes para provar que a inexisténcia de qualquer violagédo das leges artis, bem como
da causalidade. Por este motivo, a justa distribuicdo do onus probandi manifesta ser uma
urgente demanda nos Estados de Direito. (Pereira, 2012, p. 689)

O STJ nem sempre adota um entendimento tdo intransigente quanto o acima
descrito, potenciando uma evolugcdo no ambito da responsabilidade civil médica ao
procurar instituir maior equidade processual na distribuicdo do onus probandi. (Pereira,
2012, p. 689) Neste sentido, surgiu a decisdao do acorddo do tribunal supramencionado,
datado de 17 de dezembro de 2002, que estabelece que se depois de uma intervencao
cirargica simples as condi¢fes do doente sdo piores do que as anteriores, presume-se que
houve uma terapéutica inadequada ou negligente execucdo profissional, cabendo ao
médico o 6nus da prova de que a execucdo operatdria foi diligente”. E acrescenta: ndo se
vé assim qualquer razdo para ndo fazer incidir sobre o médico a presuncdo de culpa
estabelecida no art.° 799°, n°1, do C. Civil. O que é equitativo, pois a facilidade da prova
neste dominio esta do lado do médico. Se depois de uma intervencgao cirurgica simples as
condigdes do paciente sao piores do que as anteriores, presume-se que houve uma terapia

inadequada ou negligente execucéo profissional.
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J& a doutrina tem vindo a debater uma maior equidade probatoria através da
inversdo do onus probandi ou por via de métodos de facilitagcdo de prova, com o intento de
resultados mais justos serem alcancados. Tal ndo é, contudo, significado de uma
condenacgdo automatica do clinico, mas ndo serd correta uma resignacao a recorrente
absolvigao dos médicos devido a imposi¢do de uma “prova diabdlica” aos pacientes. Deste
modo, é sobre 0 médico que deverd impender o 6nus de provar que o negativo desfecho
ndo de devera a culpa sua sempre que haja um dano desproporcionado em intervencdes de

facil execucdo. (Pereira, 2012, p. 690)

3.6.3 Inversao do 6nus de prova por falta de documentacdo, destruicdo

de meios de prova ou falta de esclarecimento

O médico em exercicio de funcbes encontra-se adstrito ao dever de proceder ao
registo de toda a atividade clinica e terapéutica desenvolvida com o paciente em causa®3.
Se, porventura, 0 médico ndo cumprir ou ndo cumprir convenientemente o dever que sobre
ele impende, ocorrera uma inversdo do 6nus de prova em beneficio do paciente, na medida
em que as dificuldades de clarificar a matéria de facto ndo sejam suscetiveis de superacdo
devido & auséncia ou incompletude de documentagdo. (Pereira, 2012, p. 684).

Em casos da responsabilidade civil médica, o processo clinico pode ser um
importante meio de prova, assumindo a documentacdo médica duas grandes funcdes:
assegurar o regular andamento do processo do doente, nomeadamente no que respeita a
implementacdo do tratamento adequado a patologia de que padece e para efeitos de
memoria futura, uma vez que o registo de todos os atos praticados serd um mecanismo de

grande relevancia préatica para aferir a eventual responsabilidade civil do médico ou demais

3 A obrigatoriedade de proceder ao registo de toda a atividade clinica deriva do art. 40.° n°1 do
Regulamento da Deontologia Médica que determina que o médico estd obrigado a registar, de forma clara e
detalhada, os resultados que considere relevantes das observagdes clinicas dos doentes a seu cargo,
determinando 0 n°2 do mesmo preceito legal que a ficha clinica é o registo dos danos clinicos do doente, das
anotagdes pessoais do médico e tem como finalidade a memdria futura e a comunicacéo entre profissionais
que tratem o doente. (Sousa L. F., 2018, pp. 16-17)

O dever de documentacdo provém, igualmente dos arts. 573.°, 575.° e 1161.°, al. d) CC. No ambito
deste dever pode, ainda, invocar-se o disposto na Base I, n°2, al. d) e e) e Base XIV da Lei n°® 48/90 de 21.8,
uma vez que a prestacdo de cuidados de salde se baseia numa relagdo de servico publico. (Sousa L. F., 2018,
p. 17)

Qualquer decisdo de dar inicio, continuidade ou termo a prestacdo de cuidados deve registada no
processo clinico do outorgante, por forga do estatuido no art. 6.° n°5 da Lei n°25/2012 de 16.6. (Sousa L. F.,
2018, p. 17)
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profissionais de saude, bem como para efeitos de evolucdo da ciéncia. Destarte, uma vez
verificada a ocultacdo ou destruicdo total ou parcial do processo clinico através da falta de
juncédo de documentacéo (art. 417.° n°2 in fine, 429.° e 430.° CPC) quando a mesma podia
ser feita, sem justificacdo para tal, proceder-se-4 a uma valoracdo em desfavor de quem
ndo junta o documento, podendo, deste modo, ocorrer a inversdo do 6nus de prova ou uma
simplificagcdo da mesma. (Pinto & Pedroso, 2020)

Luis Pires de Sousa subscreve a mesma linha de pensamento ao estabelecer que no
caso de o autor requerer a notificacdo do Réu para juntar documentacdo clinica (art.
528.° CPC> CPC), em caso de incumprimento nio justificado desse dever de cooperagao
para descoberta da verdade, tal omissdo sera livremente apreciada pelo Tribunal,
podendo levar mesmo & inversdo do 6nus da prova (art. 529.° ¢ 519.° n°2 CPC®). Tal
omissdo, em regra, é valorada no sentido de que a parte (Réu) — no plano subjetivo —
receia o resultado daquela diligéncia probatéria. O mesmo raciocinio sera de aplicar,
mutatis mutandis, quando o Réu/médico se recuse a fornecer cépia legivel do processo
clinico. (Pereira, 2012, p. 684)

A inversdo do 6nus de prova pode, também, operar-se perante a destruicdo de
meios de prova ou sempre que se procure impossibilitar ou dificultar a prova. (Pereira,
2012, p. 685)

No caso da responsabilidade civil médica, o processo clinico pode ser um
importante meio de prova, assumindo a documentacdo médica duas grandes funcdes:
assegurar o regular andamento do processo do doente, nomeadamente no que respeita a
implementacdo do tratamento adequado a patologia de que padece e para efeitos de
memoria futura, uma vez que o registo de todos os atos praticados serd um mecanismo de
grande relevancia préatica para aferir a eventual responsabilidade civil do médico ou demais
profissionais de saude, bem como para efeitos de evolugdo da ciéncia. Destarte, uma vez
verificada a ocultacdo ou destruicdo total ou parcial do processo clinico através da falta de
juncéo de documentagéo (art. 417.° n°2 in fine, 429.° e 430.° CPC) quando a mesma podia
ser feita, sem justificacdo para tal, proceder-se-a a uma valoragdo em desfavor de quem

ndo junta o documento, podendo, deste modo, ocorrer a inversdao do énus de prova € o

% Atual art. 429. CPC
%5 Atuais arts. 430.° e 417.° CPC, respetivamente.
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magistrado recorrer a0 mecanismo instituido no art. 344.° n°2 CPC, dando como provadas
as alegacoes do paciente. (Pinto & Pedroso, 2020)

No que concerne a violacdo do dever de esclarecimento, a jurisprudéncia considera
que este é suscetivel de ocasionar inversao do 6nus de prova. (Pereira, 2012, p. 684)

No ordenamento juridico portugués, para que o consentimento seja valido e eficaz é
essencial a prestacdo de informacéo adequada para que a decisdo a tomar pelo paciente seja
uma decisdo ponderada e absolutamente consistente. Sempre que assim ndo suceda, ou
seja, sempre que a informacdo adequada seja inexistente & possivel presumir-se que 0
paciente ndo aceitaria a intervengdo médica, sendo as lesdes corporais imputéveis ao

clinico que a praticara. (Pereira, 2012, pp. 684-685)

3.6.4 Mecanismos de facilitacdo de prova: erro ou negligéncia grosseira,

auséncia de organizacio e “erro de recrutamento”

Perante a ocorréncia de erros grosseiros é verificavel a facilitacdo da prova quer da
negligéncia quer do nexo de causalidade, elencando a jurisprudéncia tudesca alguns
exemplos a este nivel: a verificacdo do 6bito de um paciente devido a aplicacdo de um
injetavel, com elevada toxicidade, na regido lombar com uma agulha que havia sido
preparada na noite precedente ao procedimento e apenas fechada com algodao na mesa do
quarto onde pernoitava o doente; omissdo da troca de sangue, em devido tempo, a um
recém-nascido, apesar da tez amarelada do bebé aquando do nascimento na sequéncia de
eritroblastose. (Pereira, 2012, p. 685)

A transposicdo para o direito portugués da conquista obtida pela jurisprudéncia
alema pode ser dificultada pelo numerus clausus das presuncdes de culpa — art. 344.° n°1
CC. Contudo, a tese Ribeiro de Faria, apelando aos trabalhos preparatérios do Cédigo Civil
e propondo uma leitura, ainda que cautelosa, do art. 344.° n°2 CC, sugere que, atendendo a
natureza da sua propria atividade, o médico estarda em melhores condi¢des de demonstrar
se 0 erro grosseiro fora ou ndo a causa do dano, uma vez que tem ao seu dispor as provas
da sua atuacéo (processo clinico) e a disponibilidade de conservar ou destruir as provas que
0 possam, efetivamente, culpabilizar. (Pereira, 2012, pp. 685-686)

A prova pode, também, ser facilitada, no momento da avaliacdo do dano, se se
verificar uma falta de organizacdo e o recrutamento de pessoal mal preparado para o
servigo para o qual foram destacados, devendo a instituicdo provar que cumpre todas as

regras de organizacdo e de gestdo empresarial. Esta presuncdo pode, também, ser proficua
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perante uma falha nos meios complementares de diagndstico ou a auséncia, nos servigos de

urgéncia, de profissionais especialistas. (Pereira, 2012, p. 686)

69



4. A pandemia COVID-19 e a presumivel mudanga de paradigma na
responsabilidade civil médica

4.1 O novo coronavirus: andalise instrutiva

Atualmente, o0 mundo experiencia uma situacdo extraordinéria, com o advento
abrupto e desprovido de pré-aviso do novo coronavirus, que, por sua vez, é parte integrante
da familia Coronaviridae, ordem de Nidovirales. (Kumar, Maurya, Prasad, Bhatt, &
Saxena, 2020, p. 1)

Até entdo, apenas eram conhecidos seis coronavirus humanos (HCoVs), suscetiveis
de ocasionar manifestacdes clinicas do foro respiratério. Destes, quatro (HCoV-229E,
HCoV-0C43, HCoV-NL63 e HCoV-HKUL1), evidenciam ser endémicos e causadores de
10% a 30% das infecBes respiratorias do trato superior. Ja os outros dois, SARS-CoV
(Severe Acute Respiratory Syndrome Coronavirus) e MERS-CoV (Middle East
Respiratory Syndrome-related Coronavirus), sdo virus de origem zoonotica e altamente
patogénicos para 0 Homem, por desencadearem infecdes potencialmente letais no trato
respiratorio inferior e, ainda, por se disseminarem a uma velocidade inquietante. (Ali,
Baloch, Ahmed, Ali, & Igbal, 2020, p. 644)

No término de 2019, a cidade de Wuhan reportou 0s primeiros casos de pneumonia
em clientes do Huanan Seafood Wholesale Market decorrentes da contrac¢do de SARS-
CoV-2 (Hu, Guo, Zhou, & Shi, 2020, p. 141), o qual, por sua vez, se propagou de forma
rapida atingindo a generalidade da populacéo local e, ulteriormente, mundial.

Até a0 momento e ap6s a concretizacdo de meticulosas andlises genéticas, foi
possivel inferir que o SARS-CoV-2 evidencia caracteristicas que permitem a sua
incorporagdo no agrupamento do SARS-CoV, sendo a doenga por ele causada denominada
por COVID-19.

No que respeita & origem do SARS-CoV-2 e, apesar de ainda ndo existirem dados
conclusivos, a mesma parece ser similar aos demais COV’s, ou seja, zoon6tica®®. Tanto o

SARS-CoV como o MERS-CoV sdo provenientes de morcegos e foram, respetivamente,

% Ao serem zoonéticos por natureza, os coronavirus sdo perfeitamente transmissiveis de animais
para humanos.
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transmitidos aos seres humanos por meio de gatos civetas e camelos. Através de uma
comparacao filogenética do SARS-CoV-2 com os demais CoVs conhecidos, 0s morcegos
foram considerados hospedeiros nativos do SARS-CoV-2, pelo facto de este novo virus ser
analogo a dois CoVs idénticos a SARS de morcegos-SL-CoVZC45 e morcegos-SL-
CoVZX21. Todavia, ainda permanece desconhecido o hospedeiro intermediario que haja
possibilitado o virus a transpor a barreira das espécies com a consequente infecdo de
humanos. (Malik, et al., 2020, p. 71 ss)

Em consonancia com alguns investigadores, os pangolins® poderdo ser um
potencial hospedeiro intermediario do SARS-CoV-2, uma vez que um CoV descoberto em
pangolins demonstra ser geneticamente homdlogo ao SARS-Cov-2 (855% a 92,4%),
aguardando-se, contudo, resultados conclusivos. (Wang, et al., 2020, pp. 2-3)

Face ao referido in supra, é notorio que os investigadores propendem a afirmar que
a origem do novo coronavirus é natural. Porém, a revista Nature Medicine, aponta para a
sua hipotética criacdo humana, com a consequente libertacdo (intencional ou ndo) do virus
para 0 meio ambiente. (Andersen, Rambaut, Lipkin, & Garry, 2020, p. 450)

Fruto da globalizacdo, rapidamente foi percepcionada pela ciéncia a
impossibilidade de o novo coronavirus permanecer circunscrito a sua origem — provincia
de Hubei, adquirindo a sua propagacao caracter ecuménico num curto espaco de tempo,
depois de a China continental ter sido o principal palco da transmissdo do virus ao ponto
de (Dossier: Origem e dispersdo pandémica do coronavirus SARS-CoV-2, causador da
COVID-19 (atualizado), 2020), a entrada de determinados cidaddos provenientes de
determinados destinos ser representativa de um risco com o qual as autoridades de saude
seriam confrontadas. (Barbosa, 2021, p. 7)

A estratégia preambular dos responsaveis pela area nunca foi direcionada para a
implementacdo de uma austera politica de contencdo com a imposi¢do de quarentena
obrigatoria e, ainda que perfeitamente cientes da existéncia de um periodo de incubacéo,
ndo foram lautas em alvitrar o distanciamento social e as demais medidas imprescindiveis
para a quebra das cadeias de transmissdo do virus. Todavia, com a célere proliferacdo de

surtos epidémicos e a descricdo catastrofica do caso italiano, o paradigma até entdo

5 Mamiferos de focinho comprido e formigueiros frequentemente usados na medicina tradicional
chinesa.
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adotado sofrera uma inversao e, um pouco por toda a parte, foram decretados estados de
emergéncia e impostas formas de confinamento mais ou menos severas, algumas das quais
com impacto nos direitos fundamentais dos cidadédos, em fungdo do reconhecimento, pela
OMS, da pandemia causada doenca desencadeada pelo novo coronavirus. (Barbosa, 2021,
p-7)

Em similitude ao que tem sucedido a escala mundial, Portugal viu-se obrigado a
adotar medidas restritivas de forma a quebrar as cadeias de transmissdo do virus e a
atenuar, tanto quanto possivel, a pressdo sobre o SNS. Contudo, face as restriches
implementadas, os impactos econémicos serdo inegaveis, prevendo-se uma grave recessao
mundial que se podera prorrogar por longos periodos de tempo até que a atividade
econdmica retome a normalidade. Mas, apesar de os efeitos da pandemia se fazerem sentir
na economia, as mais graves consequéncias serdo sentidas no ambito da salde, com
milhdes de infecbes e dbitos, danos estes que, contrariamente aos econémicos, ndo poderao
ou dificilmente serdo recuperaveis. Deste modo e uma vez ocorridos danos, é inevitavel
aferir o que fazer com eles, sendo certo que, mesmo ponderando todos os efeitos advindos
da COVID-19 (doenca decorrente da contracdo do novo coronavirus), estes poderdo surgir
com maior intensidade no ambito da responsabilidade civil, dado que as mesmas
envolverdo questdes inerentes a responsabilidade do médico, dos hospitais e da industria
farmacéutica. (Wesendonck, 2021, pp. 96-97)

Destarte, face ao quadro pandémico que vivenciamos ha ja um ano e carecendo o
direito de acompanhar a realidade, foi necessario legislar/adaptar normas ja existentes ao
quotidiano altamente mutado apds o advento do SARS-CoV-2. Nesta sequéncia, € no que
diz respeito a Responsabilidade Médica, é possivel destacar que alguns paises abordaram a
tematica no sentido de aferir se havera ou ndo necessidade de criar novas normas para que
ndo haja responsabilizacdo do pessoal médico, aquando do cometimento de algum erro.
(Barbosa, 2021, p. 7) Contudo, os reflexos juridicos da pandemia encontram-se, ainda,
providos de um elevado grau de incerteza dada a dificuldade de erigir com precisdo todos

0s casos susceptiveis de incidéncia de responsabilidade ou da sua exclusao.

4.2 A pandemia COVID-19 e o erro médico

A relacdo medico/paciente, com o decurso do tempo, foi sofrendo algumas
modificacOes, tendo a atitude deferente do paciente para com o médico patente no pretérito

sido substancialmente enfraquecida, sendo mesmo extinta. (Neto, 2020, p. 110)
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Tal circunstancialismo dever-se-a & ansia da assuncéo, por parte dos pacientes, de
um papel preponderante no processo de tomada de decisdo das terapéuticas a implementar
em funcdo da patologia que lhe haja sido diagnosticada. Além disso, a sociedade foi, de
forma progressiva, tornando-se menos complacente a ocorréncia de danos provenientes de
erro medico e ao assentimento dos mesmos, havendo, por esse motivo, uma maior
predisposicdo dos pacientes em acionar os profissionais de salide sempre que as coisas nao
sucedam em consonancia com o expectavel. Porém, é de destacar que a atividade exercida
pelo profissional de salde deverad ser sujeita a uma analise casuistica, uma vez que o
médico que examina, de forma particular, um determinado paciente, tera para com ele
maiores deveres comparativamente ao médico que exerce fungdes em ambiente hospitalar,
dado que este ultimo dirigira a sua atencdo para uma pluralidade de doentes relativamente
aos quais apresenta o dever de os tratar de forma igualitaria. (Neto, 2020, p. 110)

No ambito da responsabilidade civil médica sempre se verificara uma vexata
questio inerente as questdes de prova dos seus pressupostos. (Neto, 2020, p. 110)

Tal como fora anteriormente exposto, de um ponto de vista historico, sempre se
considerou caber ao lesado a prova da culpa e do nexo de causalidade entre a atuacdo do
médico e o dano dela decorrente, mas, com o decurso do tempo, por forca da
jurisprudéncia e da dificuldade probatéria de tais elementos, foram surgindo algumas
estratégias de atenuacdo da responsabilidade que versava sobre a vitima. (Neto, 2020, p.
110)

Nos paises de common law e na Alemanha é, recorrentemente, invocada a doutrina
da res ispa loquitur, através da qual se delibera a imputacdo do dano a culpa do médico
sempre que este ndo exiba provas plausiveis que fundamentem a ocorréncia do dano em
situacbes comummente isentas de gravidade. (Neto, 2020, pp. 110-111)

O paciente que intenta uma acdo de responsabilidade civil médica terd que provar a
existéncia de um contrato com o centro hospitalar ou com o médico, bem como a
ocorréncia de um dano, alegar o inadimplemento do médico ou da estrutura sanitéria e,
ainda, proceder a prova do nexo de causalidade entre o dano sofrido e o inadimplemento da
obrigagdo do médico/hospital. J& 0 meédico ou o hospital terdo que provar a inexisténcia de
qualquer inadimplemento das suas obrigacfes e que o dano se deveu a um evento
imprevisto e imprevisivel (alea terapéutica) ou, que ainda que tenha havido algum
inadimplemento, esse ndo sera causa do dano descrito pelo paciente. (Neto, 2020, p. 111)

Em tempo de pandemia, devido as condi¢Ges adversas de trabalho e, ainda, as

inimeras situacOes de incerteza quanto ao tratamento a adotar, tem sido consensual, a
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necessidade de uma flexibilizacdo do rigor com que se analisa a culpa do médico. (Neto,
2020, p. 111)

Neste sentido, Tula Wesendonck aborda a necessidade de uma ressignificacdo do
conceito de culpa no exercicio das atividades médicas, uma vez que algumas condutas que
antes eram vedadas ou que ndo eram recomendadas num cenario de normalidade passam
a ser admitidas e contribuem para flexibilizar as exigéncias em relacédo a atual situacéo
do medico. (Neto, 2020, p. 112)

4.2.1 O erro de diagnostico aquando da detecdo de SARS-CoV-2

A detecdo de individuos portadores do virus SARS-CoV-2 esta dependente da
realizacdo de testes laboratoriais de diagndstico, cuja decisdo de testar se baseara em
critérios clinicos e fatores epidemioldgicos correlacionados com a probabilidade de
infecdo.

Em Portugal, a necessidade de diagndstico laboratorial do SARS-CoV-2 ¢ avaliada
casuisticamente em funcdo dos critérios estabelecidos nas normas provindas da Direcao
Geral de Saude (DGS), sendo, de entre os laboratdrios habilitados para o efeito, o Instituto
Nacional de Saude Dr. Ricardo Jorge o laboratorio de referéncia nacional.

Em conformidade ao disposto na orientacdo n° 015/2020 de 23/03/2020, para o
diagnostico laboratorial de SARS-CoV-2 ¢ alvitrada a colheita de produtos biolégicos do
trato respiratdrio superior e/ou inferior, podendo ser, ainda, exigivel a complementacéo dos
mesmos com colheitas de sangue ou de produtos bioldgicos distintos dos ja recolhidos
(DIRECAO GERAL DE SAUDE, 2020, pp. 6-7).

No mercado encontram-se disponiveis trés tipos de testes, dois de diagnostico (teste
PCR e teste de antigeno) e um seroldgico®°. (SERVICO NACIONAL DE SAUDE, 2021)

O teste PCR (Polymerase Chain Reaction) é um teste molecular que identifica o
material genético do virus, o acido ribonucleico (RNA), através de uma técnica laboratorial

%8 Os testes de diagnostico permitem verificar se o individuo testado é portador do virus, em
contraposicdo aos testes seroldgicos que apenas permitem determinar se a pessoa em causa ja esteve infetada
com SARS-CoV-2 e se produziu anticorpos para o0 combate a COVID-19.

59 Os testes seroldgicos permitem detetar a presenca dos anticorpos necessarios para a imunidade a
COVID-19. Evidenciando que a pessoa detém anticorpos, é um indicador de que provavelmente a pessoa em
causa ja esteve infetada com o virus SARS-CoV-2 e que, de momento, possui alguma imunidade a doenca
dele decorrente, embora se desconheca o periodo de duragdo da mesma.
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designada por reagdo em cadeia da polimerase (PCR) e que evidencia um elevado grau de
precisdo quando realizado corretamente por profissionais de saide. (Almeida & Silva,
2021, pp. 12-13) Os resultados da sua concretizacdo encontram-se disponiveis decorrido o
prazo de 24/48h e podem ser positivo, negativo ou inconclusivo®. De salientar é, também
o0 facto de, apesar de ser o teste mais preciso, poderem surgir os vulgarmente designados
“falsos negativos”.

O teste de antigeno (TRAg), também conhecido por teste rapido, procede a detecao
de determinadas proteinas do virus e sdo particularmente sensiveis em doentes que
apresentem sintomas compativeis com os da COVID-19. Estes testes, por norma s&o
utilizados para testar um grande nimero de pessoas e um resultado positivo significa a
confirmacdo da doenca. J& o0 negativo ndo afasta a possibilidade de infecdo, devendo ser
realizado um teste PCR de despiste. (Almeida & Silva, 2021, p. 14)

Face ao exposto e a possibilidade de existéncia de resultados divergentes ao
concreto estado clinico do individuo testado emerge a seguinte questdo: Sera possivel
intentar-se uma acdo de responsabilidade civil contra o laboratério que analisara o teste
laboratorial face a divulgacdo de um resultado erréneo que pode suscitar graves
implicacdes na satde do préprio ou na saide dos que o rodeiam?

Para que seja possivel responder a indagacdo formulada é fundamental esclarecer se
0s exames laboratoriais correspondem a uma obrigacdo de meios ou a uma obrigacdo de
resultado e, ainda, se estamos diante um falso resultado positivo ou negativo. (Pereira,
2020)

O STJ, no Ac. datado de 4 de margo de 2008, destaca que o facto de os exames
laboratoriais serem uma atividade médica com alto nivel de especializacdo exigem um
certo grau de “certeza dos resultados”, ao que acrescenta, 0S exames médicos na area da
bioquimica, radiologia e, sobretudo, analises clinicas seguem o regime mais rigoroso das
obrigacdes de resultado.

No mesmo sentido, o0 TRL afirma no Ac. datado de 14 de novembro de 2013 que a
obrigacao do médico no &mbito da execucdo de um contrato de prestacé@o de servigos que

se consubstanciam na obtencéo de um resultado laboratorial, analisa-se — pelo menos na

8 Em consonancia com o disposto na Orientagdo n® 015/2020 da DGS, sendo 0 resultado
inconclusivo é recomendada a repeticéo do teste e/ou a colheita do produto bioldgico.
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generalidade desses exames — numa obrigacéo de resultado e ndo de meios, bastando, por
isso, que o laboratdrio fornega um resultado cientificamente errado para se entender que
atuou culposamente por ter infringido os deveres de cuidado implicados na referida
obrigacéo de resultado.

Mais recentemente — 11 de fevereiro de 2020 —, o TRC determinara que estando em
causa a prética de acto por médico especialista, sobre o qual recai especifico dever de
emprego da técnica adequada, incorrerd em responsabilidade civil perante a mera
constatacdo de que a finalidade proposta ndo foi alcancada por se tratar de uma
obrigacéo de resultado.

Atendendo a posicdo adotada pela jurisprudéncia é possivel inferir que 0s exames
laboratoriais sdo encarados como obrigac6es de resultado. Assim sendo, é agora necessario
analisar a existéncia de resultados dispares a doenca de que o doente é portador.

Sendo concretizado um teste laboratorial & infecdo por SARS-CoV-2 cujo resultado
tenha sido um falso positivo podera haver lugar a uma indemnizacéo pelo facto de a pessoa
em causa ter sido obrigada a fazer uma quarentena inutil, da qual podem sobrevir danos
morais (v.g. danos psicolégicos e emocionais decorrentes da privacdo do contacto com a
familia) e patrimoniais (v.g. um advogado que fica privado do exercicio da atividade
profissional com a sua necessaria substituicdo).

Contudo, é importante destacar que a possibilidade de ressarcimento dos danos
sofridos é distinta quando estejamos perante um teste PCR ou um teste de antigeno.

Tal como descrito in supra, o teste PCR possui um maior grau de precisao
comparativamente ao teste de antigeno. Assim, tratando-se de um exame laboratorial
completo e moroso, mais facilmente havera lugar a uma indemnizacéo.

Por outro lado, no @mbito do erro de diagnostico, assume particular relevancia o

consentimento informado®, uma vez que s6 através dele o paciente adquire conhecimento

61 O direito ao consentimento livre e esclarecido beneficia de regulamentagdo juridica nos arts. 1.°,
25.°¢ 26.° CRP, nos arts. 156.° e 157.° CP e, ainda, no art. 70.° CC. (Pereira, 2007, pp. 19-20)

A prestacdo do consentimento informado no &mbito do direito civil é representativa da tutela do
direito a autodeterminacao nos cuidados de salde, do direito a integridade fisica e moral da pessoa humana e,
eventualmente, do direito a vida, sendo, portanto, perante a violagdo daqueles direitos, ressarciveis ndo sé os
danos ndo patrimoniais dela sobrevindos, mas também os danos patrimoniais que possam advir da
verificagdo de um agravamento do estado de salde do paciente. De referir que o consentimento informado
deve respeitar a ordem publica e os bons costumes (arts. 81.° e 340.° CC), consistindo, aquando da
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acerca do procedimento a realizar, do modo de atuacédo, da razdo do pedido e do resultado
esperado. E é neste Gltimo aspeto que pode residir o fundamento para a obtencdo de uma
indemnizacdo face aos danos decorrentes de um falso resultado do teste laboratorial, uma
vez que o médico que prescreve o exame laboratorial e/ou o profissional de salde que o
executa devem esclarecer o paciente de que ha a probabilidade de o resultado ndo
corresponder a verdade, em particular nos testes de antigeno, cuja fidedignidade do
resultado auferido € inferior a decorrente dos testes PCR. Sempre que assim suceder, ainda
que formulado um pedido indemnizatdrio, serd de dificil obtencdo. Caso contrario, sera
mais facil exigir uma indemnizagdo, dada a auséncia de informacdo ou a prestagcdo de
erradas informacoes.

Mais grave do que um falso positivo €, naturalmente, um falso negativo. Uma vez feito o

diagnostico, cujo resultado ¢ “negativo”, o cidadao em causa pode prosseguir com a sua

concretizacdo de intervencdes médicas, de uma causa de exclusdo de ilicitude. Para que possa considerar-se
como sendo vélido e eficaz, o consentimento deverd ser prestado por pessoa capaz, devidamente esclarecida
e cumprindo os ditames de integral liberdade, encontrando-se ao dispdr do paciente a possibilidade de recusar
tratamentos, dando-se, assim, integral cumprimento aos direitos constitucionalmente consagrados da
liberdade de consciéncia e de religido (art. 41.° n°1 CRP) e no direito a integridade fisica e moral (art. 25.°
n°l CRP). (Pereira, 2007, p. 20)

Nos termos do art. 157.° CP o consentimento sé é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente
esclarecido sobre o diagnostico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervengao
ou do tratamento.

Em similitude com os demais regimes regra, também o dever de informar comporta algumas
excecBes — o privilégio terapéutico e o direito a ndo saber. O primeiro, deriva do art. 157.° CP e consiste na
omissdo, por parte do médico, de informacdes que possam despoletar graves danos a salde ou a vida do
paciente. J& o direito a ndo saber advém do art. 10.° n°2 da Convencdo de Oviedo que estabelece que a
vontade expressa por uma pessoa de ndo ser informada deve ser respeitada. (Pereira, 2007, p. 21)

Relativamente a forma de prestagdo do consentimento, apesar de, por vezes, ser exigida por lei a
observancia de forma, em regra, vigora o principio da liberdade de forma e da liberdade declarativa e, uma
vez prestado, mantém-se ao longo do tratamento. (Pereira, 2007, p. 21)

Por fim, importa destacar que o consentimento presumido assume a maior relevancia pratica perante
guadros de inconsciéncia ou de outras causas incapacidade do paciente de consentir no ato médico e cuja
intervencdo se afigura urgente para manutencdo da vida do doente. Sempre que assim suceda e em
consonancia com o estatuido no art. 8.° da Convencao de Oviedo sempre que, em virtude de uma situacgéo de
urgéncia, o consentimento apropriado nao puder ser obtido, poder-se-a proceder imediatamente a
intervencdo medicamente indispensavel em beneficio da salde da pessoa em causa. (Pereira, 2007, p. 21)

No que concerne ao direito comparado, na Holanda, nos termos do art. 7:448 (3) BW, a excecdo
terapéutica é aceite, mas restrita aos casos em que a informagao possa causar danos ao paciente, acrescido da
particularidade de o médico dever consultar um colega para a tomada de decisdo, facultando toda a
informacdo a outra pessoa que ndo o doente e, a este Ultimo, logo que as causas justificativas da ocultagdo
cessem. No direito alemao, a excecdo terapéutica é admissive (8630e (3) BGB) em situacdes de emergéncia
médica (nas quais, maioritariamente, se presume o consentimento - §630d (1) BGB), perante a declaragdo do
paciente de ndo pretensdo de informacdo e de dispensa da informacdo por circunstancias particulares do
paciente. (Farela, 2016, p. 18)
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vida, desde que cumprindo as restrigdes impostas face a situacdo epidemioldgica. Deste
modo, os contactos com a familia e, eventualmente, no local de trabalho séao
restabelecidos, correndo o risco de promover a propagacdo do virus, desconhecendo a
gravidade da situacdo face ao falso resultado que lhe fora divulgado. Neste caso, uma vez
provado o nexo causal, poderd ocorrer a responsabilizacdo do laboratorio pela ocorréncia
de novos contagios. Para além disso, um falso negativo, pode, também privar o doente do
acesso aos cuidados de saude, uma vez que, 0 mesmo pode ndo apresentar quaisquer
sintomas numa fase inicial da doenca e, com o decurso do tempo, a sintomatologia e 0
estado de salde vir agravar-se ou ocorrer a morte do paciente. Neste caso, podera haver

lugar a uma indemnizagéo por ofensa a integridade fisica ou dano morte®2.

4.2.2 O erro de tratamento perante a implementacdo de mecanismos de

combate a COVID-19 e a eventual responsabilizacdo dai decorrente

O erro de tratamento, tal como fora descrito no Capitulo | da presente dissertacdo
pode ocorrer mediante a violagcdo dos principios gerais da ciéncia médica. Sucede, porém,
que esta conceptualizacdo ndo abrange 0s casos em que ndo ha ou ainda ndo existe uma
definicdo de regras aceites pela comunidade médica nem aqueles em que os protocolos se
encontram desatualizados, uma vez que, neste caso, 0 medico devera afastar-se deles e
seguir o dever objetivo imposto pela boa pratica médica (Pereira, 2012, p. 610).

Com o advento da pandemia e perante a inexisténcia meios de prevencdo e
tratamento dos doentes, os profissionais de salde tomaram a iniciativa de dar uso a outras
ferramentas, tais como a prescricao off-label e o uso de plasma convalescente, em prol da
salde dos pacientes, mecanismos estes que merecem a nossa melhor atencdo do ponto de

vista da responsabilidade civil.

62 Relativamente ao dano morte, apesar do pacifico entendimento quanto a sua autonomizagéo, a
titularidade do mesmo é alvo de querelas doutrinais, por forca da dibia redacdo do art. 496.° CC. Assim
sendo, alguns autores (Diogo Leite de Campos, Galvdo Telles, Menezes Cordeiro, Menezes Leitdo)
defendem que o direito de reparacdo do dano se insere no patrimdnio da vitima, transmitindo-se por via
sucessOria as pessoas elencadas no art. 496.° n°2 CC, enquanto outros (Antunes Varela, Capelo de Sousa,
Pereira Coelho) consideram a atribuicdo iuris proprio daquele direito aos familiares referidos no preceito
legal enunciado. (Rodrigues A. M., 2014, pp. 10-12)
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4.2.2.1 Prescrigao off-label

A prescricdo off-label tem, nos ultimos tempos, sido representativa de um
mecanismo de combate & pandemia COVID-19. Contudo, o medicamento de uso humano,
ao longo do seu ciclo de vida, encontra-se adstrito a arquétipos de seguranca, eficécia e
qualidade que, por forca da evolucdo da tecnologia cientifica especializada e de um
conhecimento aprofundado dos sistemas biologicos, permitirdo o desenvolvimento de
novos medicamentos cada vez mais seguros e eficazes.

Para que possa ser comercializado, um farmaco, encontrar-se-a subjugado a trés
fases distintas — a fase de investigacdo e desenvolvimento, a de registo e a de
comercializacdo, decorrendo, em média, entre a primeira e segunda fases de 12 a 15 anos.
(Cardoso, 2014, pp. 3-4)

Na fase de investigacdo e desenvolvimento sdo consubstanciados a sintese de
moléculas com potencial terapéutico, estudos farmacoldgicos e toxicologicos in vivo e/ou
in vitro, bem como estudos galénicos para gizar o modo de administracdo do farmaco.
Destarte, é possivel inferir que, na primeira etapa do ciclo da vida de um medicamento de
uso humano, se pretende definir o perfil farmacoldgico, toxicoldgico e farmacocinético de
futuras substancias medicamentosas. (Cardoso, 2014, pp. 3-4)

Terminada a primeira fase com resultados auspiciosos, seguir-se-d0 0S ensaios
clinicos. Estes abrangem quatro fases (I, I1, I1l e 1V), sendo que, para que se prossiga para
a etapa ulterior serd indispensavel a permanéncia incolume do potencial terapéutico, bem
como a prova de existéncia de um aceitavel grau de seguranca do medicamento em causa.
(Cardoso, 2014, p. 4)

A fase | dos ensaios clinicos visa estudar a farmacocinética e a farmacodindmica do
farmaco, recorrendo-se, para tal, a um grupo composto entre 20 a 80 voluntarios. Ja a fase
Il é concretizada com recurso a um grupo restrito de doentes — 100 a 300, com o intento de
estipular a eficacia e dosagem terapéutica adequadas a curto prazo. (Cardoso, 2014, p. 4)

Na fase Ill, é procurada a obtencdo de resultados consistentes de seguranca e
eficacia face as indicacdes terapéuticas almejadas, comparando-se, inclusive, o farmaco em
estudo ao placebo ou a terapéuticas alternativas. (Cardoso, 2014, p. 4)

A (ltima etapa deste processo — Fase IV — € materializada na préatica clinica
comum, com o designio de se comprovar os beneficios farmaco-econdmicos do
medicamento, bem como de o diferenciar dos demais. (Cardoso, 2014, p. 4)

Deste modo, os ensaios clinicos, assumem a maior relevancia para a obtengdo da

autorizacdo de introducdo no mercado (AIM), alcancada na fase de registo do
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medicamento, uma vez que a evidéncias obtidas aquando da sua realizagcdo serdo
fundamentais para a ponderacao do risco/beneficio, apenas exequivel com a demonstracdo
da eficécia e seguranca do farmaco para os fins a que se destina. (Cardoso, 2014, p. 5)

Concluidos os ensaios clinicos, é enviada a solicitacdo de AIM para que o
medicamento possa, em momento ulterior, ser comercializado no mercado. Sendo
concedida a AIM, esta sera valida pelo periodo de 5 anos, findo o qual serdo analisados 0s
relatorios periodicos de seguranca (RPS), a fim de verificar se a relacdo risco/beneficio
permanece positiva. Em caso afirmativo, a AIM serd renovada e adquirira validade
ilimitada. (Cardoso, 2014, pp. 5-6)

De referir que, uma vez aprovada a AIM, qualquer farmaco devera ser prescrito em
conformidade as indicacdes terapéuticas para as quais fora autorizado. Sucede, porém, que,
por vezes, a prescricdo de medicamentos ocorre fora do &mbito das indicacdes terapéuticas
ou das formas de utilizagdo que constam no “passaporte do medicamento” e que foram
alvo de aprovacdo por parte das autoridades reguladoras que avaliam os farmacos e que
concedem a respetiva AIM. Sempre que tal suceda, estaremos diante a prescri¢do off-label.
(Cardoso, 2014, p. 6)

O INFARMED, IP., na circular normativa n°® 184/CD de novembro de 2010 (Lei
n.°46/2014 de 19 de agosto), em resposta a reiteradas questdes acerca das condicOes a que
0 uso de medicamentos para indicacdes terapéuticas dissemelhantes as aprovadas devera
elucidar que dispde de comissdes especializadas sobre as quais impende a obrigatoriedade
de emissdo de pareceres inerentes a seguranca, eficacia e qualidade dos farmacos no
ambito da AIM, em similitude ao que sucede com a EMA, motivo pelo qual ndo competira
ao INFARMED, IP pronunciar-se sobre a utilizacdo dos medicamentos para uma
indicacdo terapéutica diferente das que constam no respetivo RCM, sendo que, a
utilizacdo de um medicamento fora do ambito das indicacdes terapéuticas aprovadas é da
inteira responsabilidade do médico prescritor, que entende que um dado medicamento se
adequa a uma dada indicacdo terapéutica, face ao caso particular de um doente seu.
(Cardoso, 2014, pp. 17-18)

Em conformidade ao disposto no CDOM e sob influéncia do principio da liberdade
terapéutica, o médico goza do direito de prescrever o que, na sua perspetiva evidencie ser o
mais adequado ao estado clinico do paciente, desde que devidamente recolhido o seu
consentimento informado. Deste modo, o uso off-label de medicamentos potencia o
acréscimo do risco de responsabilidade civil do prescritor, uma vez que, regularmente, ndo

beneficia de acesso a toda a informacéo relativa a seguranca e eficacia do medicamento
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para uma certa indicagdo terapéutica, motivo pelo qual a informacéo cuidada do paciente
para esse facto se converte num imperativo ético. (Almeida L. D., pp. 3-4)

Sendo notoria a ocorréncia de reacdes adversas ou efeitos cruzados com outro
farmaco podera o profissional de salde ter de responder pelo ato que praticara, desprovido
de uma defesa fundada no facto de a prescricdo off-label ser a mais indicada para o
paciente. (Cardoso, 2014, p. 18)

Ainda no ambito da prescricdo off-label € essencial destacar que a mesma carece de
uma meticulosa ponderacdo acerca do custo/beneficio para o sujeito passivo precisamente
pelo facto de a substancia medicamentosa em causa nao ter sido aprovada pelas entidades
competentes para a finalidade terapéutica em que fora preconizada. (Cardoso, 2014, p. 18)

A prescricao off-label €, indubitavelmente, um mecanismo que potencia a inovagao
na area da medicina, uma vez que a industria farmacéutica, ap6s a autorizacdo de
introdugdo no mercado (AIM), ndo demonstra interesse na concretizagdo de ensaios
clinicos para que o farmaco em causa possa ser aprovado para novas indicacdes
terapéuticas. Enguanto meio contributivo para a evolucdo da medicina, a prescricao off-
label deverd beneficiar dos principios universais subjacentes a investigacdo biomedica:
principio da autonomia e consentimento informado®?, principio da beneficéncia® e da ndo
maleficéncia®®, principio da responsabilidade e principio da justica®. (Cardoso, 2014, p.
18)

8 Etimologicamente, a palavra autonomia deriva do grego e é indiciadora da capacidade de o
Homem se governar a si mesmo (“autos” + “nomos” = por si mesmo + lei ou norma). Assim sendo, o
principio da autonomia pode ser alvo de duas interpretacdes — enquanto reconhecimento do dever de respeito
pela autodeterminacdo e enquanto recognicdo de que algumas pessoas tém um grau de autonomia inferior e,
por esso motivo, carecem de particular protecdo. (Aradjo, 2017, pp. 24-25)

Este principio ético traduz-se no respeito pela autonomia de cada um, em fungéo dos contornos do
caso concreto, ou seja, consiste na convicgdo de que cada pessoa beneficia do direito de escolha, de
autodeterminacdo e de atuar em consonancia com os ideais e valores que defende, preservando-se, deste
modo, os direitos fundamentais do Homem e a aceitacdo do pluralismo ético-social. (Aradjo, 2017, pp. 24-
25)

O principio da autonomia surge, na medicina, como resposta as bases paternalistas dos principios
hipocréaticos, concedendo ao doente o direito de opcdo face ao tratatamento a implementar, apds
aconselhamento médico. (Aradjo, 2017, pp. 24-25)

O consentimento informado emana do principio da autonomia.

8 O principio da beneficiéncia emerge do juramento de Hipdcrates e consiste na obrigatoriedade de
0 médico atuar em funcdo do melhor interesse do paciente. (Aradjo, 2017, p. 25)

8 O principio da ndo-maleficiéncia encontra o seu sustentaculo na obrigatoriedade de ndo promover
ou provocar lesdes intencionais aquando da prestacdo de tratamento ao doente (primum non nocere). Alguns
autores, como sejam William Frankena e Belmont, consideram que o principio da ndo-maleficiéncia consiste
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Sob a alcada da doutrina do consentimento informado os médicos ficam
incumbidos de comunicar aos pacientes, de forma inteligivel, toda a informacéo pertinente
acerca do terapia proposta, incluindo os prognosticos, riscos, beneficios e alternativas.
(Cardoso, 2014, p. 19)

Tal como fora mencionado em capitulo proprio, sobre 0 médico ndo impende uma
obrigacdo de resultados, mas sim uma obrigacdo de meios. Para que a conduta do
profissional de salde se coadune com o dever de cuidado que lhe € imposto, o médico
carece de efetuar uma minuciosa ponderacao de todos os interesses em causa (a avaliacao
de risco provavel e do risco decorrente da prescricdo medicamentosa, equacionar
criticamente os riscos/beneficios do tratamento). (Cardoso, 2014, p. 19)

A prescricdo off-label de per si ndo constitui um ato ilicito, s6 0 sendo quando o
médico viole as leges artis e crie perigo para a vida ou desencadeie grave ofensa a salde
ou ao corpo do doente (art. 150.° CP) ou quando proceda a prescri¢cdo do farmaco sem o
consentimento informado do doente (art. 156.° CP). (Almeida L. D., pp. 6-7)

Consistindo a prescricdo num meio de intervencdo ou tratamento médico e no que
respeita a responsabilidade penal, a mesma nao constituira ofensa corporal se o tratamento
for clinicamente indicado e praticado em consonéncia com as leges artis. Por outro lado
constituirdo ofensas a integridade fisica todas as intervencbes que ndo sejam executadas
por um médico ou pessoa legalmente autorizada, que extrapolem os conhecimentos e
experiéncia da medicina e que evidenciam um caracter experimental ou de deficitaria
comprovacao, ainda que levadas a cabo de forma técnica e cientificamente irrepreensivel.
(Cardoso, 2014, p. 19)

Nos termos do art. 157.° CP o consentimento so serd eficaz quando o doente tiver

sido devidamente esclarecido sobre a indole, alcance, envergadura e possiveis

num corolario do principio da beneficiéncia, apesar de a doutrina ndo ser unanime. Em sentido diverso,
Beauchamp e Childress, consideram que a obrigacdo de ndo promover ou executar o mal evidencia um maior
grau de vinculagdo, comparativamente & obrigatoriedade de promover o bem. Nesse sentido, defendem a
individualidade dos principios, fazendo corresponder ao principio em causa o dever de ndo causar mal de
qualquer tipo e ao principio da beneficiéncia o dever de prevencdo do dano, de evitar ou expurgar o dano ou
0 mal e de promover o bem. (Aradjo, 2017, pp. 25-26)

% O principio da justica baseia-se na necessidade de tratamento de forma igualitaria aquilo que é
igual e de forma divergente aquilo que é diferente, correspondendo, na area médica, a questéo de distribuicdo
de recursos e de acesso aos servigos de saide. Aquando da concretizagdo de ensaios clinicos, 0s riscos e
beneficios neles envoltos devem ser devidamente ponderados face as diferentes populagdes e grupos, com a
consequente tutela dos grupos com maior grau de vulnerabilidade. (Aradjo, 2017, p. 27)
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consequéncias da intervencédo ou do tratamento, motivo pelo qual, sem a sua obtencéo, o
tratamento médico correspondera a uma intervencdo arbitraria e preencherd um crime
contra a liberdade do paciente — art. 156.° CP. Deste modo, o0 médico perante a
experimentacdo de uma terapéutica discutida no “mundo da medicina”, mas nao
suficientemente avaliada, sem o consentimento do doente, pode ser acusado e condenado
pela pratica de um ilicito penal por ofensas corporais. (Almeida L. D., p. 7)

No ultimo ano, a humanidade foi surpreendida por uma pandemia para a qual
inexistem farmacos aprovados pelas autoridades competentes. Porém, alguns
medicamentos indicados para outras patologias tém vindo a ser utilizados no combate a
COVID-19, motivo pelo qual merecerd destaque, no dmbito da responsabilidade civil, a
prescricdo off-label.

De acordo com o Art. 64° CRP todos tém direito a protecao da saude e o dever de
a defender e promover, visando, tal preceito legal, assegurar tdo0-s6 a dignidade humana, a
equidade, a igualdade e a universalidade enquanto direitos fundamentais da sociedade, nos
quais é perfeitamente subsumivel o direito ao acesso a medicamentos de qualidade.
(Pereira, 2020, p. 138)

Os médicos, enquanto profissionais de salde, estdo sujeitos ao integral
cumprimento de deveres, de entre 0s quais se pode destacar o respeito pelas leges artis.
Neste ambito e no que respeita a prescricdo de substancias medicamentosas, o absoluto
respeito pela autorizacdo de introducdo no mercado (AIM) e pelo resumo das
caracteristicas do medicamento (RCM), correspondera ao rigoroso cumprimento do dever
mencionado in supra. Deste modo, o médico ficard incumbido de prescrever um
determinado farmaco ao seu paciente em conformidade as indicacdes terapéuticas
formuladas pela autoridade nacional do medicamento (INFARMED), devendo, para o
efeito, basear-se no RCM, uma vez que 0 mesmo assegura a utilizacdo segura e eficaz do
medicamento em causa. Todavia, apesar de esta ser a regra quanto a prescricao
medicamentosa, frequentemente, a “boa pratica médica” poderd impor solugdes
dissemelhantes da enunciada. (Pereira, 2020, p. 138)

Atendendo ao caso em concreto, ao doente em particular e as evidéncias clinicas
patenteadas por medicamentos, o médico pode, sempre que considerar pertinente e
adequado, receitar um determinado farmaco para uma patologia especifica ainda que sem
indicacdo terapéutica aprovada pelas autoridades competentes, naquela dosagem ou
naquela populacdo especifica, desde que no decurso da sua utilizagdo sistematica e

rotineira ndo subsistam duvidas acerca da sua seguranca e eficacia em casos analogos. Tal
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pratica € designada por prescricdo off-label, sendo esta perfeitamente plausivel por forga
dos principios de isencéo e liberdade profissionais do médico, bem como do principio da
liberdade de escolha dos meios de diagnostico e de tratamento, consagrados no Art. 7° do
codigo deontoldgico da ordem dos médicos. Contudo o médico deverd sempre abster-se de
quaisquer atos antagonicos as leges artis a que estdo vinculados (Art. 10° do regulamento
797/2016 de 21 de julho), salvo quando se tratem de atos ndo reconhecidos pelas leges
artis, mas sobre os quais se disponha de dados promissores em que nado haja alternativa,
desde que com consentimento do doente ou do seu representante legal, no caso daquele
ndo o poder fazer ou de atos que se integram em protocolos de investigacao, cumpridas as
regras que condicionam a experimentacdo com pessoas humanas, dado que 0S mesmos
correspondem a excecdes legalmente admissiveis. (Pereira, 2020, pp. 139-140)

A prescricdo off-label de medicamentos tem vindo a ser uma pratica assidua
enquanto tentativa de tratamento/cura da COVID-19, a doenga despoletada pelo novo
coronavirus e que ainda ndo beneficia de qualquer medicacdo autorizada pelo
INFARMED. Por esse motivo, a Direcdo Geral de Saude (DGS) tem vindo a proferir
algumas orientacfes no sentido de medicamentos eficazes no tratamento de outras
patologias serem usados no combate a pandemia, em casos mais graves. De entre eles,
destacam-se a cloroquina e hidroxicloroquina (medicamentos empregues no tratamento da
maldria e da artrite reumatoide), o lopinavir-ritonavir (antiretroviral do VIH) e, por fim, o
remdesivir (farmaco indicado para o virus do ébola). (Pereira, 2020, p. 141)

A cloroquina tem demonstrado bloquear a entrada da célula SARS-CoV-2 in vitro,
com beneficio clinico face a COVID-19, na diminui¢cdo da gravidade da pneumonia, do
tempo de hospitalizacdo e eliminacdo viral precoce. Contudo, a sua eficicia para a
prevencdo e/ou tratamento da COVID-19 ndo se encontra determinada, em paralelismo ao
que ocorre com a hidroxicloroquina®’. (Zhang, Dowell, Shen, & Lee, 2020, pp. 1-7) Ja o
lopinavir/ritonavir evidencia atividade in vitro contra a SARS-CoV, com melhores
resultados clinicos quando conexo com a ribavirina para a SARS. Quanto ao remdesivir,
este consiste num antiviral de amplo espetro com atividade contra coronavirus,

demonstrando, também, in vitro, atividade contra a SARS-CoV-2. (Gbinigie, 2020)

57A hidroxicloroquina pode ter um perfil de toxicidade relacionado a dose mais favoravel do que a
cloroquina, mas a cardiotoxicidade ¢ uma preocupagdo em ambos.
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Porém e embora muitos medicamentos tenham atividade in vitro contra diferentes
coronavirus, nenhuma evidéncia clinica suporta a eficacia e seguranca de qualquer
substancia medicamentosa contra qualquer coronavirus em humanos, incluindo o SARS-
CoV-2, motivo pelo qual estudos cientificos tém certificado a inexisténcia de terapias
especificas para o tratamento da COVID-19%. (Trindade, Caxito, Xavier, Xavier, &
Branddo, 2020, p. 11)

Face ao exposto e diante as incertezas em torno da existéncia de medicamentos
comprovadamente eficazes e seguros no combate a pandemia, torna-se imprescindivel
aferir se a prescricao off-label serd ou néo licita.

Atendendo a situacdo epidemioldgica que vivenciamos, a prescricdo off-label sera,
numa visdo ampla das leges artis, licita e eticamente legitima, uma vez que a mesma faz
face aos principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia, surgindo como uma tentativa de
alcance da cura e de combate ao sofrimento das vitimas da COVID-19. (Pereira, 2020, p.
142)

Esta é uma doenca que tende a ser insubmissa e, enquanto tal, alguns casos de
prescricdo off-label poderdo transpor esse ambito e invadir o campo dos ensaios clinicos de
medicamentos. Destarte, em alguns casos de maior inovagdo terapéutica poderd ser
exigivel a implementacdo de um procedimento mais exigente, devendo, para o efeito,
respeitar-se o disposto no art. 16° da Convencao para a protecdo dos direitos do Homem e
da dignidade do ser humano face as aplicacdes da biologia e da medicina®®. (Pereira, 2020,
pp. 142-143)

8 De salientar que, desde o dia 9 de agosto de 2021, se tomou conhecimento da existéncia de um
novo farmaco em desenvolvimento no Centro Médico de Sourasky, em Telavive (Israel) cujas resultados
obtidos nas fases | e Il foram consistentes e promissores, uma vez que o medicamento em causa demonstrou
possuir uma eficcia de 93% na cura de doentes graves com COVID-19, num periodo que ndo excede 5 dias,
ndo tendo sido registados significativos efeitos secundarios em nenhum paciente. O tratamento encontra-se a
ser desenvolvido com base numa molécula presente de forma natural no organismo humano (CD24) e que ja
é alvo de estudos cientificos h4 25 anos. Se a fase Ill de ensaios comprovar os resultados auferidos nos
primeiros estudos, o tratamento podera estar disponivel até ao final do ano. (Jornal de Noticias, 2021)

8 Nenhuma investigacdo sobre uma pessoa pode ser levada a efeito a menos que estejam reunidas
as seguintes condicGes: 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 relacéo
aos potenciais beneficios da investigacéo; iii) O projecto de investigacao tenha sido aprovado pela instancia
competente, ap0s ter sido objecto de uma analise independente no plano da sua pertinéncia cientifica,
incluindo uma avaliagdo 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
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Neste sentido, André Dias Pereira exalta como requisitos essenciais o0
acompanhamento permanente dos casos de prescricdo off-label que possam assumir uma
vertente inovadora e, enquanto tal, se localizem na fronteira do ensaio clinico de
medicamentos por parte das comissdes de ética dos centros hospitalares e da comissdo de
ética para investigacdo clinica, bem como a exigéncia de um consentimento expresso e por
escrito apds informacgdo e esclarecimento exaustivo e personalizado. Para além disso,
destaca, na qualidade de pressupostos de aplicacdo off-label de medicamentos, para além
de um consentimento informado refor¢ado, uma profunda analise “risco-beneficio” da sua
utilizacdo no caso concreto com referéncia a estudos que permitam uma perfeita, plena e
rigorosa fundamentacéo cientifica, devendo o médico proceder ao registo, principalmente
em intervencgdes cujos riscos ou efeitos secundarios mais graves possam ocorrer, de um
esboco da respetiva fundamentagdo no processo clinico do paciente. A inovacao
terapéutica sé podera ser legitima em momento ulterior a uma cuidadosa ponderacdo
custo/beneficio e nunca podera privar o paciente de um tratamento fundamental. (Pereira,
2020, pp. 142-143)

Destarte, é possivel inferir que as intervencBes podem assumir multiplas
modalidades desde a préatica de atos standard, as inovagdes terapéuticas e a experimentacao
humana.

Para além disso, é possivel destacar-se que o procedimento mencionado in supra
possibilita a descoberta de novos usos para medicamentos ja experimentados, cujas reaces
adversas sao conhecidas e devidamente descritas na literatura farmacoldgica. No entanto,
se por um lado esta pratica pode ser benéfica, por outro, comporta alguns riscos,
nomeadamente o facto de o0 medicamento poder deixar de atender a uma expectativa de
eficacia (auséncia de beneficio) e despoletar efeitos colaterais que prejudiqguem o paciente
em causa (maleficio). (Soares, 2020, p. 146)

A pandemia oriunda da veloz disseminacao do novo coronavirus, fez despoletar nos
profissionais de salde uma grande incdgnita, atendendo a que a estrutura de saude ndo é

suficiente e apta para responder a todos de forma célere e adequada, vendo, muitas vezes,

informada dos seus direitos e garantias previstos na lei para a sua protec¢cdo; 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. (Pereira, 2020, pp. 142-143)
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0s seus doentes a sucumbir quando infetados com SARS-CoV-2, sem saber concretamente
o0 que fazer perante o quadro pandémico. Diante o quadro acima descrito, os profissionais
de saude procurardo encontrar o melhor rumo para fazer face ao cadtico quotidiano que
vivenciam e, enquanto tal, o uso de medicamentos off-label podera ser uma das
prioridades, visto que a introducdo de um novo farmaco no mercado por norma comporta
custos elevados, € morosa e complexa. Porém, tal possibilidade ndo é sinénimo de que 0s
médicos usufruam de “carta branca” para recorrer de forma indiscriminada a qualquer
medicamento, transformando o paciente num “objeto de pesquisa”. Deste modo, torna-se
essencial definir alguns parametros que permitam o recurso a tal procedimento enquanto
alternativa de emergéncia para a pandemia, sem que ao médico possa ser imputada a
pratica de atos ilicitos, dado que, até entdo, ndo foi possivel a concretizacdo de pesquisas
com resultados efetivos, desenvolvimento de produtos eficazes e de prévios ensaios
clinicos imprescindiveis para aferir a seguranca da terapéutica a implementar. (Soares,
2020, pp. 145-147)

A esta preocupacdo acresce a de garantir que o doente obtenha um beneficio com o
recurso a prescricdo off-label, motivo pelo qual a sua utilizacdo ndo podera ocorrer de
forma desmedida. No Brasil, a prescricao off-label ndo usufrui de legislacdo especifica que
a regulamente, mas é perfeitamente aplicavel°. (Soares, 2020, p. 147)

0 No direito europeu, em contraposicdo ao que sucede no direito brasileiro, alguns paises
regulamentam a prescricdo off-label. Na Holanda, aquela rege-se pelo estatuido no Geneesmiddelen (Lei do
Medicamento), o qual autoriza esta pratica desde que cumpridos alguns requisitos: a ocorréncia prévia de
uma discussdo entre o médico e um farmacéutico acerca desta hipotese ou que a mesma seja conforme aos
protocolos médicos aplicaveis (art. 68.°). (Raposo, 2014, p. 54)

Em Espanha, a prescri¢do off-label é considerada um procedimento excecional, apesar de autorizado
(Real-Decreto n.° 1015/200971, de 19/06), ao qual o médico pode recorrer quando ndo haja alternativa
terapéutica e desde que seja obtido o consentimento informado do paciente (Lei n.° 41/2002, de 14/11), ao
gue acresce a justificacdo, por parte do médico, no processo clinico do uso off-label e da notificacdo de
eventuais reacdes adversas no respetivo Centro Autonémico de Farmacovigilancia, ndo sendo exigivel
autorizacdo prévia da Agéncia Espanhola de Medicamentos e Produtos Sanitarios. (Raposo, 2014, p. 54)

O direito italiano determina que o uso off-label é permitido desde que o mesmo beneficie de
garantias cientificas e que o paciente ndo possa ser tratado com recurso a divergente terapia (Decreto-Lei n.°
23, de 17/02/1998, cujo artigo 3.9), quesitos aos quais se adita a obrigatoriedade do consentimento informado.
(Raposo, 2014, p. 56)

O ordenamento juridico francés, em similitude aos demais, possibilita a prescricdo off-label desde
que a mesma cumpra determinados requisitos, de entre 0s quais se destaca o consentimento informado,
exigivel nos termos gerais para a atividade médica — Lei n.° 2002-303, de 04/03/2002. Sobre os médicos
recai, ainda, a obrigacdo de informar os pacientes de que os medicamentos off-label ndo beneficiam de
comparticipagdo (artigo L-162.°4 do Code de la Sécurité Sociale). (Raposo, 2014, p. 56)
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No que respeita a responsabilidade civil, uma vez ocorridos danos, é de ressalvar
que estes nunca poderdo ser imputados ao laboratério que fabricara o farmaco, dirigindo-
se, portanto, a pretensdo ao médico prescritor, ao hospital ou ao plano de salde em causa.
(Soares, 2020, p. 147)

No direito brasileiro, ainda que no auge da pandemia, a responsabilidade medica
permanece objetiva — imputacdo subjetiva da responsabilidade — sofrendo alteragdes,
apenas, a rigorosa analise da correcdo ou ndo da conduta do profissional na execucdo do
ato medico. No mesmo sentido, insere-se a solucdo implementada nos EUA, uma vez que a
“National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and
Behavioral Research” debatera se o uso de um medicamento pode ser classificado como
ferramenta de pesquisa ou pratica médica’®. (Soares, 2020, p. 148)

Para a comissdo supracitada, a pesquisa pretendera, sempre, testar uma hipétese a
partir de um problema e dela extrair conclusGes, com o intuito de que a mesmas permitam
um conhecimento generalizado. Ja a pratica médica visara oferecer diagndstico, tratamento
preventivo ou terapia para uma atuacdo concreta. Desta forma, a prescricdo off-label
podera aplicar-se no ambito da segunda hipotese, sendo, também, admissivel, fora do
padrdo prescrito pelo 6érgdo regulador especifico, no modelo utilizado para a sua
autorizacao. (Soares, 2020, p. 148)

Nos EUA, ndo ha precedente judicial que determine a obrigatoriedade de o

profissional de saude revelar que o procedimento implementado sobreviera da prescri¢ao

I Nos EUA, a prescricdo off-label é praxis contumaz, legal e de integral responsabilidade dos
médicos da qual as entidades reguladoras se demarcam. (Raposo, 2014, p. 51)

A FDA adota, h4 algum tempo, uma posic¢éo de hands-off, a qual, por sua vez, € corroborada pelo
seguinte excerto: The FD&C Act does not, however, limit the manner in which a physician may use an
approved drug. Once a product has been approved for marketing, a physician may prescribe it for uses or in
treatment regimens or patient populations that are not included in approved labelling. Such “unapproved”
or, more precisely, “unlabeled” uses may be appropriate and rational in certain circumstances, and may, in
fact, reflect approaches to drug therapy that have been extensively reported in medical literature. (Raposo,
2014, p. 51)

Tal posicdo foi subscrita pelo Supreme Court que considerou, no caso Buckman Company v.
Plaintiff’s Legal Commission que a prescri¢do off-label compreende an accepted and necessary corollary of
the FDA’s mission to regulate in this area without directly interfering with the practice of medicine. (Raposo,
2014, p. 52)

Assim sendo, nos EUA, os médicos possuem liberdade de prescrigdo de farmacos de acordo com o
seu juizo, ainda que a sua prescri¢do extrapole o ambito de autorizagdo do medicamento, sem necessidade de
informar ou aguardar uma autorizacéo por parte da FDA. (Raposo, 2014, p. 52)
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off-label "2, (Soares, 2020, p. 148)

Diante um quadro sui generis como o decorrente da pandemia, devera considerar-se
admissivel e licita a prescricdo do uso especifico de farmacos aprovados pelos 6rgaos
competentes, desde que a mesma seja praticada em consonancia com os ditames da boa-fé,
em dosagem adequada e com um aceitavel grau de seguranca face a situacdo extraordinaria
ocasionada pelo flagelo em que se traduz a COVID-19. Por esse motivo, 0s antivirais
podem ser percecionados como opcao de tratamento, em similitude ao que sucede com 0s
antibioticos no ambito das manifestagcdes sobrevindas do contdgio pelo novo coronavirus.
(Soares, 2020, p. 149)

Observando todo o circunstancialismo epidemioldgico e, em particular, 0 ambiente
de risco e de pressdo em que os profissionais de saude se encontram, dada a exposicao
bioldgica a que estdo sujeitos, Flaviana Rampazzo, afirma ser indispensavel instituir
algumas “pautas”, com o propodsito de melhor apreciar as condi¢Oes de prescricdo e
administracdo medicamentosa off-label sem que haja responsabilidade médica, propondo,
para tal, os seguintes critérios que, embora vinculados entre si, podem ndo ser
concomitantes (Soares, 2020, p. 150):

I.  Uma vez decorrida a infeccdo por SARS-CoV-2 ou a manifestacdo da
sintomatologia da doenca por ele desencadeada no organismo humano devera
ser clara a possibilidade de razoavel eficacia do uso off-label de um
determinado medicamento para qualquer uma das hipéteses enunciadas;

Il.  Demonstracdo técnica de que o uso off-label pode ser proveitoso para o
paciente;

I1l.  Auséncia de negligéncia grosseira ou impericia na prescri¢do do farmaco;

IV.  Cumprimento integral dos principios da ética biomédica, sendo o principio da

justica representativo do afastamento de situacGes discriminatorias e de

2 Apesar de, no caso Klein v. Biscup ter ficado determinado que o uso off-label de dispositivos
médicos se traduziria numa questdo de julgamento de conveniéncia de que o médico ficaria incumbido, a
verdade é que este poderd ser alvo de responsabilidade profissional por mera culpa por recorrido ao
dispositivo em causa, mas nao Unica e exclusivamente por ndo divulgar ao paciente que 0 seu uso corre no
ambito da prescricdo off-label. (Soares, 2020, p. 148)
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atendimento diferenciado sem motivos justificativos para tal ou inadmissiveis
do ponto de vista juridico;
V. Inviolabilidade de normas técnicas e protocolos provindos de entidades
reguladoras;
VI.  Inexisténcia de terapias alternativas portadoras de um menor risco para 0
paciente comparativamente ao uso off-label de medicamentos;
VII.  Nao verificacdo de graves prejuizos para o paciente face ao ndo uso off-label
de substancias medicamentosas;
VIIl.  Aplicagdo do uso off-label de forma individual e devidamente monitorizada
para que, perante a ineficacia ou o surgimento de quaisquer reacfes adversas,

seja imediatamente cessada a administracdo do farmaco em causa.

Quer a prescricao off-label quer a administracdo do medicamento prescrito quando
concretizada em situacdo de emergéncia como mecanismo de diagnostico, prevencao ou
tratamento do paciente e em conformidade com o acima exposto, ndo deve desencadear
responsabilidade médica. (Soares, 2020, p. 150)

Face ao quadro pandémico e no que concerne a averiguacdo da conduta médica, 0s
escassos recursos disponiveis de infraestruturas, materiais e recursos humanos serdo
elementos que depauperam a severidade da analise da atuacdo exigivel ao profissional de
salde, assim como a adocdo do mesmo comportamento por parte de qualquer médico
quando perante situacdo similar, uma vez que, neste caso, ndo ha como responsabilizar o
profissional de salde pelo ato praticado. (Soares, 2020, pp. 150-151)

Ainda que em contexto pandémico, os estabelecimentos hospitalares possam
perfilhar uma conduta preventiva quanto aos riscos de ser demandado e, havendo
condigdes para o efeito, devem colocar os pacientes ao corrente da possibilidade de recurso
a medicacdo off-label. Todavia, o dever de informar ndo deve ser alvo de uma excessiva
amplificacdo de modo a destabilizar o foco do paciente e do médico em relacdo aos
procedimentos necessarios ou a acarrear prejuizos que superem os beneficios quer do
ponto de vista do atendimento particularmente considerado quer quanto a complexidade do
servico de atendimento médico. Assim sendo, torna-se fundamental a obtencdo de uma
solucdo verosimil que ndo abjure os direitos do paciente, que atenda ao principio da ndo
maleficéncia e que ndo impossibilite o exercicio da criatividade técnica em busca de

respostas que um medicamento possa facultar ainda que off-label. (Soares, 2020, p. 151)
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Para além do principio enunciado €, ainda, indispensavel aferir se o meio
empregado por quem ministra a medicacdo off-label é o adequado para o objetivo
almejado, sem que se afete a integridade psicofisica do paciente ou indevido gasto
financeiro, uma vez que sé desta forma podera ser licita a conduta do profissional. (Soares,
2020, p. 151)

Hé& também que verificar a pertinéncia da prescricao off-label, ou seja, verificar se o
paciente podia ter sido tratado com recurso a uma terapéutica diversa ao uso off-label de
medicamentos e menos lesiva para si. (Soares, 2020, p. 151)

A boa-fé, a organizacdo e a transparéncia sdo aspetos basilares para o alcance do
equilibrio entre as necessidades e os limites das estruturas de salde, o atendimento e a
técnica com o designio de debelar a pandemia da melhor forma possivel. (Soares, 2020, p.
150)

Com base nos requisitos supramencionados, & possivel afirmar que quer a
prescri¢do off-label, quer a administragdo do medicamento prescrito como mecanismo de
auxilio de diagndstico, prevencao e tratamento de uma determinada comorbilidade inserida
num contexto de emergéncia ndo devera comportar responsabilizacdo do médico. (Soares,
2020, p. 150)

Atendendo ao contexto pandémico, os recursos para avaliacdo da conduta médica,
sd0 escassos e, enquanto tal, a andlise da conduta exigivel do médico sera,
necessariamente, atenuada. Para além disso, serd indispensavel inquirir se, perante o
mesmo quadro clinico, outro médico poderia adotar similar comportamento. Em caso
afirmativo, ndo havera lugar a responsabilizacdo do médico pelo ato que praticara.

Ainda que em contexto pandémico, o estabelecimento de salde pode adotar uma
conduta de cautela e prevencdo quanto aos riscos de ser demandado e, havendo condicdes
para tal, deverd informar o paciente quanto a possibilidade de recurso a prescricdo off-
label, dar cumprimento ao principio da ndo maleficéncia e procurar obtencdo de respostas
que o medicamento possa oferecer. (Soares, 2020, p. 151)

De salientar que, devera ser, também, cumprido o principio da proporcionalidade,
com o qual se encontram intrinsecamente relacionados os vocabulos ‘“adequacdo” e
“necessidade”, sendo, portanto, imprescindivel perscrutar se o meio adotado pelo
responsavel por administrar a medicacdo off-label possibilita a obtencdo do objetivo, sem
que tal feito ocasione injustificavel prejuizo a integridade psicofisica do doente, indevido
gasto financeiro ou dano ao seu patrimonio para que se assegure a licitude dessa conduta

profissional. (Soares, 2020, p. 151)
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Do mesmo modo ha que verificar se é imperativo o recurso a tal meio quando o
estado de satde do doente possa ser remediado sem acesso a tal modalidade, uma vez que
deve ser dada prevaléncia ao meio que permita o alcance da finalidade pretendida que seja
menos lesivo para o paciente, isto €, que ndo restrinja outro direito alheio ou que o atinja
de forma menos lesiva. (Soares, 2020, p. 151)

Destarte, é possivel inferir que a analise das linhas gerais a respeito da tematica em
causa é imprescindivel para que se possa aferir se, no momento de prescricdo e
administracdo medicamentosa off-label, ndo age de forma ilicita. (Soares, 2020, p. 152)

Para que a pandemia seja superada, serd indispensavel o cumprimento da
transparéncia, boa-fé e organizacdo para que o equilibrio entre o atendimento adequado e

os limites das estruturas de atendimento de salde seja alcangado. (Soares, 2020, p. 152).

4.2.2.2 O plasma convalescente enquanto terapia da COVID-19

O suUbito aparecimento do SARS-CoV-2 fez despoletar uma incessante procura de
mecanismos de combate aos efeitos decorrentes da contracdo do virus e da doenca dela
proveniente (COVID-19).

Face ao crescente numero de infetados e a inexisténcia de farmacos indicados para
o tratamento da COVID-19, foram sendo desenvolvidos estudos em torno do possivel
aproveitamento de plasma convalescente’® proveniente de colheitas de amostras
sanguineas de individuos recuperados da infecdo pelo SARS-CoV-2 como terapia de
doentes infetados. (Departamento de Gestdo e incorporacdo de tecnologias e inovacdo em
saude - DGITIS/SCTIE, 2020, p. 3)

O recurso a plasma convalescente consiste numa terapéutica de anticorpos passivos

que se processa através da administracdo’ de anticorpos desenvolvidos pelos pacientes

3" A administracdo de plasma convalescente ou imunoglobulina em individuos portadores de
doengas infecciosas ndo é um método inovador, tendo sido utilizado em diversas patologias infecciosas, de
gue servem de exemplo o sarampo, a gripe espanhola, o virus do ébola, a gripe A (HIN1) e infecGes
decorrentes de outros coronavirus (SARS-CoV). (Departamento de Gestdo e incorporagdo de tecnologias e
inovacgdo em salde - DGITIS/SCTIE, 2020, p. 3)

4 para que a implementacgdo de administracdo de plasma convalescente possa ser concretizada com
sucesso, encontra-se dependente da verificacdo de algumas condi¢des, de entre as quais se destacam a
necessidade de existéncia de suporte laboratorial de virologia para que possam ser efetuadfos ensaios de
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recuperados da COVID-19 em individuos que se encontram num estadio de viruléncia
ativo, com o proposito de alcancar a imunidade necesséria para 0 combate daquela
patologia. Porém, é de ressalvar que o recurso a esta terapia evidencia maior eficacia
quando utilizada como mecanismo de profilaxia e ndo de tratamento da doenca.
(Departamento de Gestdo e incorporacdo de tecnologias e inovacdo em salde -
DGITIS/SCTIE, 2020, p. 4)

Quando executada como meio de tratamento, a administracdo do soro de
convalescenca apresentard uma maior taxa de sucesso” quando efetuada apds a
manifestacdo dos primeiros sintomas (fase inicial), com a pretensdo de redugdo da
sintomatologia e da mortalidade. (Departamento de Gestdo e incorporacéo de tecnologias e
inovacdo em saude - DGITIS/SCTIE, 2020, p. 4)

A ratio para tal divergéncia ainda ndo foi descortinada, mas podera dever-se ao
facto de o anticorpo passivo possuir um maior grau de neutralizacdo do indculo inicial ou
por potenciar uma resposta inflamatéria que, por sua vez, também é mais facilmente
atingivel aquando de uma resposta imune preambular’®. (Departamento de Gestdo e
incorporacdo de tecnologias e inovagdo em saude - DGITIS/SCTIE, 2020, p. 4)

Na China, foram desenvolvidos estudos mediante a observacéo direta de pacientes,
com o intuito de cotejar o éxito da utilizacdo de plasma convalescente enquanto terapéutica
a implementar a doentes portadores da COVID-19. Para tal, foram objeto de estudo cinco
pacientes internados com diagnostico de pneumonia grave e a beneficiar de ventilacdo
mecanica que, apés a transfusdo de plasma, patentearam melhoras no seu estado clinico.
(Departamento de Gestdo e incorporacdo de tecnologias e inovacdo em salde -
DGITIS/SCTIE, 2020, p. 5)

detecdo do SARS-CoV-2, a disponibilidade por parte de individuos recuperados da doenca decorrente da
contragdo do virus a proceder a doagdo do soro convalescente e, ainda, a indispensabilidade de instalagdo de
bancos de doagdo. (Departamento de Gestdo e incorporacdo de tecnologias e inovagdo em saude -
DGITIS/SCTIE, 2020, p. 4)

5 Os cidaddos que puderam beneficiar de tratamento com soro convalescente evidenciaram uma
reducdo na taxa de mortalidade, da carga viral respiratoria, bem como das respostas séricas a citocinas.
(Departamento de Gestéo e incorporagdo de tecnologias e inovacdo em saude - DGITIS/SCTIE, 2020, p. 4)

6 A eficacia do plasma convalescente ou da imunoglobulina hiperimune foi aferida em trinta e dois
estudos que comprovam a diminuicdo da mortalidade quando implementado em infecGes respiratorias agudas
graves de etiologia viral, com particular destaque para o sucesso de casos em que tal administracdo ocorre
imediatamente ap0s o surgimentos de sintomas. (Departamento de Gestdo e incorporacao de tecnologias e
inovacdo em saude - DGITIS/SCTIE, 2020, p. 4)
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Num outro estudo, procedeu-se a avaliacdo de dez pacientes graves que, decorridos
16,5 dias apds o diagndstico, receberam 200 mL de plasma convalescente de doadores
recentemente recuperados e que, no prazo de 3 dias, um aumento da saturacdo da oxi-
hemoglobina, ou seja, uma significativa evolucdo do estado clinico. Todavia, é de salientar
que estes estudos se baseiam, apenas, nos resultados evidenciados pela administracdo de
plasma convalescente num grupo muito limitado de pacientes, ndo tendo ocorrido qualquer
comparagdo com um grupo de controlo de doentes que ndo tenham sido alvo do
mecanismo enunciado in supra. Para além disso, os pacientes podem ter recebido outras
terapias (v.g. antivirais), motivo pelo qual ndo é possivel avaliar com clareza a contribuicéo
do plasma convalescente, sendo, para tal, necessaria a concretizacdo de ensaios clinicos
randomizados que permitam verificar a seguranca e eficacia do procedimento em causa.
(Departamento de Gestdo e incorporacdo de tecnologias e inovacdo em salde -
DGITIS/SCTIE, 2020, pp. 5-6)

O tratamento com plasma sanguineo de doentes é recomendado pela OMS e,
enquanto tal, encontra-se a ser implementado em varios paises, em doentes que se
encontrem com um quadro clinico grave e cujo sistema imunitario se encontre débil.

Em Portugal, no ano 2020, deu-se inicio, através do Instituto Portugués do Sangue
e da Transplantacdo a recolha de plasma sanguineo de doentes recuperados da COVID-19
para efeito de ensaios clinicos. No més de agosto ja se encontravam inscritos 700
potenciais dadores para o programa nacional de transfusdo de plasma sanguineo
convalescente para tratamento de doentes com COVID-19. (SERVICO NACIONAL DE
SAUDE, 2020)

Nos Estados Unidos, as recomendacgdes inerentes a preparacdo e transfusdo de
plasma convalescente para a COVID-19 foram divulgadas pela Internacional Society of
blood transfusion (ISBT) e o tratamento experimental contra a COVID-19 autorizado pela
Food and Drug Administration (FDA).

No Brasil, a colheita e a transfus@o de plasma convalescente para uso experimental
no tratamento de doentes com COVID-19 foram reguladas pela Nota Técnica n°21/2020 de
08/04/2020 da ANVISA e do Ministério da saude tendo, em Espanha, sido, igualmente,
elaboradas recomendacdes no sentido de poder ser efetuada a recolha de plasma de
doadores convalescentes. (Comité Cientifico para la Seguridad Transfusional (CCST).
Ministerio de Sanidad y Politica Social. , 2020)

Como qualquer procedimento clinico, também a administracdo do soro

convalescente pode comportar riscos. De entre eles, destacam-se a possibilidade de
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ocorréncia de reagdes imunoldgicas e/ou a contragdo de agentes infecciosos distintos
daquele a que o tratamento se aplica, devido ao facto de estarmos perante a transferéncia
de um componente sanguineo. Para além disso, se 0 doente for portador de uma patologia
pulmonar, a infusdo plasmatica podera desencadear uma lesdo pulmonar aguda.

Sendo um procedimento que comporta riscos, surge, a questdo de saber se, o
recurso ao plasma convalescente pode ser considerado como atividade perigosa e,
enquanto tal, permitir a aplicacdo da presuncdo instituida no art. 493.° n°2 CC (a abordar

em capitulo proprio).

4.3 A COVID-19 e as presuncdes de culpa dos arts. 491.°, 492.°¢e 493.° CC

No ambito da responsabilidade aquiliana é, em conformidade ao disposto no art.
487.°, n°1 CC e em contraposi¢do ao que sucede na responsabilidade contratual’’, ao
lesado que incumbe provar a culpa do autor da lesdo, salvo a existéncia de presungdes
legais de culpa que, por sua vez, se encontram plasmadas nas disposicdes legais
subsequentes (arts. 491.°, 492.° e 493.° CC). (Pereira, 2012, p. 658)

De salientar que estas presungdes podem, em contexto hospitalar, assumir a maior
relevancia prética.

O art. 491.° CC estabelece que as pessoas que, por lei ou negdcio juridico, forem
obrigadas a vigiar outrem, por virtude da incapacidade natural destas, sdo responsaveis
pelos danos que causem a terceiro, salvo se mostrarem que cumpriram o seu dever de
vigiléancia ou que os danos se teriam produzido ainda que o tivessem cumprido. Face ao
exposto, é possivel afirmar que, a presuncdo de culpa aqui descrita podera ser aplicavel
aqueles gue, em contexto hospitalar possam estar obrigados a vigilancia dos pacientes, com
particular énfase para os hospitais psiquiatricos e para as unidades de internamento de
pessoas aditas que, dada a sua incapacidade de facto, causam danos a terceiros. (Pereira,
2012, p. 658)

No que concerne ao n°1 do art. 493.° CC que determina que quem tiver em seu

poder coisa mdvel ou imoével, com o dever de a vigiar, respondera pelos danos que a coisa

7 Na responsabilidade contratual verifica-se uma genérica presuncdo de culpa, apesar de sobre o
paciente recair a prova dos danos sofridos, do nexo de causalidade e do cumprimento defeituoso do contrato
celebrado. (Pereira, 2012, p. 658)
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causar, salvo se provar que nenhuma culpa houve da sua parte ou que os danos se teriam
igualmente produzido ainda que nao houvesse culpa sua é relevante destacar que tal norma
podera ser fundamental para solucionar questdes intrinsecamente relacionadas a danos
causados por instrumentos/dispositivos médicos, substancias medicamentosas e demais
material hospitalar. J& o n°2 do mesmo preceito legal ocasiona alguma querela
jurisprudencial pelo facto de se referir a danos sobrevindos do exercicio de uma “atividade
perigosa”, motivo pelo qual, em regra, ndo ¢ aplicavel a responsabilidade médica. Porém,
alguns acérddos vao defendendo tal possibilidade com base na factualidade descrita no

caso em concreto. (Pereira, 2012, p. 659)

4.3.1 Dever de vigilancia dos pacientes: o caso particular dos hospitais
psiquiatricos, UCCI e ERPI

O art. 491.° CC contém uma presunc¢do (iuris tantum) de culpa, por via da qual
comina a responsabilidade das pessoas sobre as quais impende um dever de vigilancia’
sobre outrem, ou seja, estamos perante uma conjuntura particular da responsabilidade
delitual subjetiva por omissdo, uma vez que ndo terdo sido adotadas as necessarias
precaucOes para evitar a ocorréncia do dano por omissao do dever de vigilancia (culpa in
vigilando).

Para que se possa proceder a aplicabilidade da norma supramencionada é
indispensavel a existéncia de uma obrigacdo de vigilancia, a pratica de um facto ilicito por
parte do vigilando e a verificagdo de um dano causado a terceiros. Sempre que assim seja,
ao lesado competira provar a existéncia do dever de vigilancia e o dano advindo da pratica
de um ato ilicito pela pessoa a vigiar, enquanto que o obrigado a vigilancia ficara

incumbido de proceder a prova de que o dever de vigilancia fora cumprido ou que o(s)

8 No que a responsabilidade médica diz respeito, o TRP, em acérdao datado de 2 de margo de 2006
afirmara que uma unidade hospitalar atua sob forma negligente quando, através do pessoal, ndo providencia a
vigilancia noturna adequada a um determinado paciente. Em causa, estava um doente que se encontrava com
uma botija de &gua quente que lhe causou queimaduras nos pés e em relacdo a qual , a ré deveria ter
conhecimento da sua existéncia e permanéncia junto do doente, sendo-lhe, enquanto tal, exigivel uma
frequente verificacdo de que a mesma néo se havia deslocado. Ja o TRL, no acérddo datado de 28/01/2003
determinara a condenacdo da unidade hospitalar por incumprimento do dever de vigilancia, uma vez que uma
paciente acamada fora agredida por um doente adito, com sindrome de abstinéncia alcodlica (Pereira, 2012,
p. 644).
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dano(s) ocorrido(s) teriam sido produzidos ainda que o tivesse cumprido devidamente,
ilidindo desta forma a presuncéo de culpa’.

O progresso da tecnologias de que hodiernamente a neurologia e a psiquiatria
dispdem facultam conhecimentos inconcebiveis até entdo e possibilitam uma melhor
percecdo de quem pode ser considerado incapaz. (Ferreira, 2016, p. 111)

O estudo da incapacidade e da inimputabilidade juridicas reside na voluntariedade
dos atos e da condicdo de discernimento do individuo em causa sendo que o instituto da
responsabilidade civil ndo é exclusivo da pratica de atos praticados intencionalmente, nao
sendo esse o conceito de atos voluntéarios. Contudo, para que possa haver responsabilizacdo
pelos danos causados a outrem, pressupdem-se uma capacidade de entendimento e de agao
capaz de formar uma vontade juridicamente relevante. Através desse juizo acerca da
capacidade de querer e entender, torna-se exequivel a determinacgdo se o lesante é ou nao
imputével, assim como aferir da sua capacidade de culpa. Destarte, é inevitavel aferir se
todo e qualquer distarbio psiquico, volitivo ou emocional ou apenas uma doenca mental
qua tale pode ocasionar a inimputabilidade civil, sendo que, neste ambito, a doutrina
considera que sdo incapacitantes quaisquer perturbacGes da vontade que afetem a
capacidade de autodeterminacdo, independentemente da manutencdo de um perfeita
capacidade de discernimento. (Ferreira, 2016, p. 112)

A incapacidade de exercicio, por vezes, decorre de doenca mental ou de um estado
de alteracdo fisioldgica advindas do consumo de estupefacientes ou de bebidas alcodlica,
mas ndo sO esta merece a nossa maior atencdo. Também a incapacidade de facto, que nao
resulta da lei ou de decisdo judicial, merece a nossa atencdo, uma vez que o doente mental
ou aquele que atuara sob efeito de substancias perturbadoras, quando provada a sua
condicdo, podera ver atenuada ou excluida a sua responsabilidade. (Ferreira, 2016, p. 117)

No gue concerne ao dever de vigilancia é de destacar que este ndo deve basear-se
em critérios transversais a todos 0s pacientes, uma vez que, alguns deles, por forca da sua
condicdo, carecem de uma protecao especifica do perigo, tal como sucede com doentes do
foro neuroldgico ou psiquiatrico, nos quais o risco de auto e/ou heteroagressao, de suicidio

ou mutilacdo sdo manifestamente superiores a doentes portadores de outras patologias. Por

7 Neste sentido, verificar o ac. do TRP de 6 de fevereiro de 2020, Proc. n°® 1484/14.5TBVCD.P1.
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esse motivo, as instituicdes que albergam doentes neurolégicos e/ou psiquiatricos devem
implementar sistemas de seguranca distintos dos demais e com particular vigilancia para
que os pacientes ndo se ausentem ou distanciem do local de internamento. No entanto, com
0 surgimento da nova psiquiatria que possibilita um internamento aberto e o tratamento em
ambulatério, a jurisprudéncia tende a considerar o cumprimento integral do dever de
vigilancia, mesmo em casos de suicidio de pacientes. (Pereira, 2012, pp. 644-645)
Exemplo disso, € 0 acorddo do STA de 29 de janeiro de 2009 que, perante a colocacgéo de
termo a vida por parte de um paciente com esquizofrenia, determinou que para além de
ndo se conhecerem factos indicativos de que o recorrente tinha uma propensdo para o
suicidio, provou-se que a terapia aconselhavel para o caso dele passava por uma
vigilancia discreta, a realizar «em ambiente de confian¢a». Sendo assim, a presenca de um
enfermeiro de servico num balcao em frente a portam alias, entreaberta, do quarto do ora
recorrente aquando da sua defenestrardo (...) configurava um grau de vigildncia
equilibrado e que era requerido pelas circunstancias. Ademais, estando também assente
que o autor se projectou sobre a janela «num acto subito e inesperado», quebrando o
vidro e caindo no solo exterior, logo se percebe que s6 vigiando o doente muito de perto,
sendo a curtissima distancia, se lograria impedir a sua tentativa de suicidio; mas (...) nem
essa vigilancia proxima era aconselhdvel por razdes terapéuticas, nem se conhecem
indicios que tornassem premente uma tal medida. Assim, (...) ndo pode proceder a agdo.

Os hospitais ou as alas destinadas ao tratamento de doentes do foro mental devem
desenvolver uma acdo terapéutica de observacgéo e tratamento para que a doenca de que o
paciente é portador possa ser corrigida. Sempre que o tratamento implique internamento
em regime aberto serdo asseguradas as garantias normais dos doentes admitidos em
hospitais comuns, nomeadamente o direito de saida, s6 sendo o doente privado da sua
liberdade no limite do necessario, ou seja, para tratamento, para o bom funcionamento dos
servicos ou para efeitos de manutencdo da ordem e seguranga publicas. Assim sendo,
estando o internado em regime aberto, é-lhe facultado o contacto com o exterior, a sua
saida do ambiente hospitalar ou a sua auséncia ocorrencial, sem prejuizo da necessidade de
retorno para continuidade do tratamento.

Apesar de a vigilancia discreta ser, também ela, uma forma de terapia para doentes
do foro mental, a verdade é que, face a situacdo epidemioldgica que vivenciamos, a
vigilancia deverd ser efetuada mediante a implementacdo de rigorosos critérios de

seguranca, ainda que o doente beneficie de regime aberto, para sua protecéo e dos demais.
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Sempre que um doente psiquidtrico teste positivo & COVID-19 deverd ser
automaticamente isolado face aos demais pacientes. Para além disso, é exigivel um maior
controlo por parte dos obrigados a vigilancia, uma vez que, no caso de os pacientes se
ausentarem do local de isolamento poderdo representar um elevado grau de risco para 0s
demais pacientes que deambulem pela ala psiquiatrica, para os funcionarios ou mesmo
para a salde publica em caso de evasdo da unidade hospitalar. Caso contrario, o hospital
demonstrard uma auséncia de cuidado por ndo providenciar pela saide do paciente, dos
funcionarios e, eventualmente, da sociedade e, enquanto tal, seremos automaticamente
remetidos para o juizo de que ocorrera uma culposa omissdo do dever de vigilancia, que
poderd justificar a aplicacdo da presuncdo decorrente do art. 491.° CC. Todavia, para se
responsabilizar o hospital, ndo bastard a prova do incumprimento do dever de vigilancia,
sendo imprescindivel, também, a prova de que o dano ocorrido advém da omissao daquele
dever (nexo de causalidade), ndo tendo ocorrido neste caso o integral cumprimento do
mesmo.

O hospital podera ilidir a presuncdo demonstrando que procedeu ao rigoroso
cumprimento das medidas de seguranca e dos deveres de cuidado impostos pela Direcéo-
Geral de Saude.

De salientar que a presuncdo que decorre da norma supracitada, ndo é de exclusiva
aplicacdo a doentes do foro psiquiatrico, mas também a pessoas que evidenciem alguma
vulnerabilidade, como sucede com utentes de estabelecimentos de apoio social de caracter
residencial/estruturas residenciais de caracter permanente ou temporario, tais como as
estruturas residenciais para idosos (ERPI), unidades de cuidados continuados integrados
(UCCI) da rede nacional de cuidados continuados (RNCCI), nas quais se incluem cuidados
continuados pediatricos e outras respostas sociais dedicadas a pessoas institucionalizadas,
dependentes de terceiros nas atividades de vida diaria (AVD’s), por se encontrarem numa
situacdo de risco acrescido face a disseminacédo da infecdo por SARS-CoV-2.

Apesar de estarmos perante a institucionalizacdo de pessoas, nem todos o0s
obrigados a vigilancia estardo sujeitos ao disposto no art. 491.° CC, mas apenas aqueles
cujo dever de vigilancia seja determinado pela incapacidade natural da pessoa
institucionalizada (vigiado), uma vez que a inimputabilidade do autor da lesdo do facto
podera levar o lesado a ressarcir-se junto do obrigado a vigilancia.

De referir que, em similitude ao que sucede nos doentes do for psiquiatrico ou
neuroldgico, cuja capacidade de determinacdo do seu querer seja limitada ou inexistente,

também aqui as instituicdes poderdo ilidir a presun¢do demonstrando que procederam ao
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rigoroso cumprimento das medidas de seguranca e dos deveres de cuidado impostos pela
Direcdo-Geral de Saude, com particular énfase a Orientagdo n° 009/2020 de 11/03/2020,
atualizada a 29/04/2021

4.3.2 O SARS-CoV-2 enquanto infecdo hospitalar: o dever de assegurar a

limpeza e seguranca das instalacgdes

Qualquer estabelecimento destinado ao atendimento puablico deve assegurar o
cumprimento do dever de limpeza e seguranga das instalagdes, ndo constituindo as
unidades hospitalares uma excecdo a regra, tal como o comprova o Ac. do STJ de 12 de
dezembro de 2002) ao asseverar que existia por parte do hospital, o dever genérico de
conservar as instalacbes — e sobretudo as abertas ao publico — em estado de néo
oferecerem perigosidade para os utentes®’.

Face ao exposto e atendendo a situacdo epidemioldgica atualmente vivenciada, é
possivel inferir que este dever de assegurar a correta higienizacdo e seguranca das
instalacBes deve ser cumprido com maior rigor e em consonancia com a orientacdo n°
033/2020 de 29/06/2020, provinda da DGS. (DIRECAO GERAL DA SAUDE, 2020).

De acordo com a orientacdo supramencionada, para que o transporte por via aérea
de microrganismos contaminantes seja evitado entre os espagos onde permanecem doentes
infetados e doentes ndo infetados com o novo coronavirus, 0s primeiros devem ser
mantidos, sempre que possivel, em subpressio®!. Refira-se, no entanto que, apesar de se
encontrarem em pressdo negativa, 0s quartos que hajam sido utilizados por doentes

8 Em causa estava a queda de uma paciente na casa de banho do hospital, da qual resultara a fratura
do radio (antebraco esquerdo). Apesar de o tribunal ter obtido um resultado justo, o0 mesmo ignorou a
presuncdo de culpa do art. 493.°n° 1 CC que aqui se poderia aplicar.

8lpara que o risco de contdgio seja diminuto devera assegurar-se a ventilacdo permanente dos
espacos por via de introducdo de ar exterior em cem pontos percentuais, com uma taxa de renovacdo néo
inferior a 10 por hora (10 RPH); verificar-se a existéncia de variadores de velocidade na unidade de
tratamento de ar e ventilador de extragdo ou proceder-se a sua instalagdo; inserir-se um filtro HEPA no
circuito da saida imediatamente antes do ventilador de extracdo e verificar-se a perda de carga resultante e
regular a velocidade do ar; verificar-se a efetiva pressdo negativa do espaco e, se necessario, introduzir
atenuadores acusticos. Se as medidas enunciadas forem insuficientes, poderdo ser compleentadas através da
introdugdo de um ventilador complementar. Uma vez “recolhido” o ar contaminado carece de ser
descarregado, devendo esta descarga ser efetuada em conformidade as dire¢cfes dominantes do vento, de
forma a evitar o encaminhamento do ar para véos do edificio ou para edificios adjacentes. (DIRECAO
GERAL DA SAUDE, 2020)
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portadores da COVID-19, ndo devem ser usados por um novo paciente sem a devida
higienizacdo. (DIRECAO GERAL DA SAUDE, 2020, pp. 1-2)

Quanto ao asseio de unidades terminais e centrais € Gtil destacar que as particulas
e/ou goticulas de virus tendem a depositar-se em superficies horizontais, motivo pelo qual
se torna indispensavel a sua higienizagdo com produtos e equipamentos adequados®?, em
concordancia com o plano definido pelo servico de instalagbes e equipamentos (SIE)®.
(DIRECAO GERAL DA SAUDE, 2020, p. 5)

Como intervencBes genéricas de limpeza de superficies (pavimento, paredes,
mobiliario, aparelhos ou dispositivos) a DGS impde a necessidade de utilizacdo de um
aspirador com microfiltro HEPA e tubo telescopico pela sua capacidade de reter 99,9% de
microparticulas, seguido da lavagem da superficie com solucdo saponacea de detergente
multiusos. Ja como intervencdes especificas exige o recurso a detergentes desinfetantes
liquidos concentrados para superficies mais criticas. (DIRECAO GERAL DA SAUDE,
2020, p. 5)

A imposicdo da adocdo das medidas de higienizacdo e desinfecdo elencadas deve-
se ao facto de, em caso de incumprimento, os pacientes poderem contrair doencas
infecciosas na unidade hospitalar, neste caso, a COVID-19, as quais, por norma se
designam por infe¢cBes nosocomiais, suscetiveis de ocasionar responsabilidade médica pelo
facto de, a nivel mundial, sem uma das centrais causas de lesdes a saude, tendo os tribunais
nacionais proferido alguns arestos acerca desta matéria. Exemplo disso, é a decisdo
proferida pelo STA que tera condenado uma unidade hospitalar por esta ndo ter adotado, in
casu, todas as medidas necessarias para erradicar a bactéria serratia, cuja consequéncia da
sua contracdo fora a cegueira unilateral do paciente. (Pereira, 2012, pp. 638-639)

Para que se possa aferir a imputacdo subjetiva do dano decorrente da infecdo a que

se alude in supra, tornar-se-a imprescindivel a averiguacdo de que a unidade hospitalar se

8para que a higienizacdo das unidades centrais (UTA, VEX...) e terminais (radiadores, grelhas,
ventiloconvetores...) seja convenientemente assegurada, s6 podera ser concretizada por pessoal qualificado,
detentor de equipamentos de protecdo individual e com procedimentos bem definidos, uma vez que, qualquer
erro na execucdo da higienizacao podera ocasionar um aumento de risco. (DIRECAO GERAL DA SAUDE,
2020)

De referir que o Equipamento de Protecdo individual devera cumprir integralmente o disposto na
Norma 007/2020 e Orientacdo 019/2020 da DGS. (DIRECAO GERAL DA SAUDE, 2020)

80 Servigo de instalagGes e equipamentos deve ponderar, caso a caso, 0 riscoem conjunto com
osprofissionais de controlo de infecdo da unidade hospitalar. (DIRECAO GERAL DA SAUDE, 2020)
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encontra a atuar em consonancia com os standards impostos pela comissao de controlo de
infecdo hospitalar, pois, caso contrario, verificar-se-4 uma conduta ilicita e culposa por
parte do hospital®*, devendo, por isso, responder pelos danos causados ao lesado. (Pereira,
2012, p. 639)

Apesar de a DGS, na orientacdo n° 033/2020 de 29/06/2020, se referir,
essencialmente, a higienizacdo das instalagGes/superficies, no caso dos equipamentos
hospitalares, esta também deve ser garantida, uma vez que o processo de limpeza deve ser
assegurado ndo apenas no ambiente, mas também nos equipamentos a que, no quotidiano,
os profissionais de saude recorrem.

Para que a assepsia de dispositivos médicos seja adequada devem ser respeitadas
trés fases distintas: limpeza, desinfecdo e esterilizacdo. Na primeira fase, é efetuada a
remocao de residuos aparentes, divergindo o método conforme o equipamento em causa.
Num segundo momento € materializada a desinfecdo para que eventuais bactérias
presentes no equipamento transitem para o organismo humano. Por fim, na fase de
esterilizacdo, sdo eliminados todos os microrganismos de forma a garantir a assepsia do
material hospitalar e a sua utilizacdo por outro paciente, sem que dai decorram riscos para
a sua saude. (Servicos de Radiologia da Administracdo Regional de Salude do Algarve I.P.,
2012, p. 7)

De salientar é, ainda, o caso de ser necessaria a concretizacdo de uma intervencao
cirirgica a um paciente infetado com o novo coronavirus quando conhecida ou ndo a
positividade do teste. Sempre que nédo for conhecida a infegdo por SARS-CoV-2, por se
tratar de uma cirurgia urgente em que nao se pode realizar previamente o teste a COVID-
19 ou aguardar pelo seu resultado devem ser cumpridas as precaugdes preconizadas para
doentes infetados e cumpridas as regras impostas na orientacdo n°® 007/2020 da DGS,
relativa ao Equipamento de Protecdo Individual (EPI). (DIRECAO GERAL DA SAUDE,
2020).

Os blocos operatérios devem ser autonomizados daqueles a que se destinam a
doentes ndo-COVID, os profissionais de salde ndo devem ausentar-se da sala ao longo do

procedimento para evitar a abertura de portas e consequente exposicdo a ambiente

8 Atendendo ao elevado risco de contragdo de doencas infecto-contagiosas em ambiente hospitalar,
deve ser assegurado um ininterrupto controlo no sentido da manutencao da assepsia da unidade de satde.
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contaminado, devem estar equipados e preparados para a remogdo dos EPI’s, a intubagdo
traqueal deve ser evitada, mas, se necessaria deve ocorrer em ambiente sem pressdo
positiva de forma a evitar a contaminacao de todo o espacgo exterior com o inerente risco de
infecdo dos profissionais e doentes. (DIRECAO GERAL DA SAUDE, 2020).

Em caso de incumprimento das regras impostas quanto a ventilacdo dos espacos, a
higienizacdo de superficies e de equipamentos hospitalares pode haver uma
responsabilizacdo dos hospitais que ndo procedam ao seu cumprimento, atendendo ao
quadro epidemioldgico presentemente vivenciado e desde que dele advenham danos para
0S pacientes que recorram aos seus servigos, podendo aplicar-se as presungfes de culpa
estatuidas nos arts. 492.° e 493.° n°1 CC, dependendo do caso concreto.

Tratando-se de uma infecdo que decorra do contacto direto com superficies cuja
higienizacdo e limpeza ndo hajam sido adequadas e permanentes ou com o ar contaminado
do edificio hospitalar, podera aplicar-se a presuncdo instituida no art. 492.° CC. Se, por
outro lado, o doente contrair a COVID-19 por contaminacgdo de dispositivos/equipamentos
médicos sera plausivel a aplicacdo da presuncdo decorrente do n°l do art. 493.° CC. Em
todo o caso deverd ser concretizada uma minuciosa analise casuistica da eventual
aplicabilidade das presungdes de culpa, ilidiveis no caso de o hospital se eximir da
responsabilidade civil, procedendo a prova de que o quadro infecioso preexistia ao
internamento ou que se deveu, preponderantemente, as condi¢es do préprio paciente —
idade, debilidade, desnutricdo, utilizacdo de medicamentos imunodepressivos no
tratamento, natureza da enfermidade (doengas associadas com diabetes, visitas) — para as
quais de nenhum modo contribuiu, ou que adveio de caso fortuito. (Pereira, Direitos dos
Pacientes e Responsabilidade Médica, 2012, p. 639)

Apesar de a contracdo de doencas infecciosas em contexto hospitalar ser comum, a
mesma pode ser evitavel.

No direito brasileiro, o controle da propagacdo de infecBes hospitalares é
assegurado pelo Programa de Controle de Infecdo Hospitalar (PCIH) e pela Comissdo de
Controle de Infecdo Hospitalar (CCIH), em conformidade ao disposto na Portaria n°
2.616/98 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e na Lei 9.431/97.
(Guedes & Ribeiro, 2020, p. 109)

No que respeita a este tipo de infecbes, alguns autores consideram que a sua
verificacdo é suscetivel de ocasionar responsabilidade médica, com 0 consequente
ressarcimento dos danos. Contudo, Farias, adota uma perpetiva dissemelhante a elencada,

considerando que pelo facto de as infecbes hospitalares serem recorrentes invalidam a
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aplicabilidade de responsabilidade civil a instituicdo e ao médico nos seguintes termos: O
certo é que num hospital onde entram dezenas de doentes havera sempre um risco, apesar
de todos os cuidados empregados em qualquer intervencdo, por mais simples e trivial que
ela seja. Seria injusto, pois, culpar a instituicdo ou 0 medico por um acidente inevitavel.
(Guedes & Ribeiro, 2020, p. 109)

J& no quadro jurisprudencial é, maioritariamente, assumida uma posicao
dissemelhante a elencada, devendo os estabelecimentos hospitalares ser responsabilizados
pela ocorréncia de infecGes em contexto de internamento. Neste sentido surge a decisdo do
Supremo Tribunal de Justica que determina que N&o se concebe, muito menos se deve
tolerar, no estagio atual da medicina, o descuido, negligéncia ou a incompeténcia médica
e hospitalar as regras de sua arte e finalidade, respectivamente, com isso comprometendo
a vida ou a saude dos pacientes. Tais condutas ou omissdes geram, inequivocamente,
responsabilidade civil com a recomposi¢do econdmica, ainda que no minimo grau de
descura ou culpa, dentro dos limites da lei em face do dano causado aos pacientes. (STJ -
REsp 25.507.0 - MG - 22 T. - Rel. Min. Américo Luz - DJU 13.02.95) (Guedes & Ribeiro,
2020, p. 110).

A responsabilidade das clinicas e unidades hospitalares, na qualidade de
fornecedores de servicos é objetiva, evitando a necessidade de comprovacgédo de culpa em
casos cujos danos resultem de infecdes hospitalares. (Agint noREspl1.653.046/DF, Rel.
Ministro MarcoBuzzi, Quarta Turma, julgado em 15/5/2018, DJe 28/5/2018). (Guedes &
Ribeiro, 2020, p. 110).

Sobre os estabelecimentos hospitalares impende a obrigacdo de adotarem um
conjunto de acbes desenvolvidas deliberada e sistematicamente com vistas a reducao
maxima possivel da incidéncia e da gravidade das infec¢bes hospitalares, sobressaindo
sua responsabilidade objetiva quando a infeccéo for adquirida em razéo da hospitalizacéo
do paciente (Lei 9.431/97). (REsp 1642307 / RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 05/12/2017, DJe 18/12/2011). (Guedes & Ribeiro, 2020, p. 110)

Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a responsabilidade do hospital por
falhas em atos tipicos de prestagdo de servicos hospitalares é objetiva, tais como a
contragcdo de infecdo generalizada, nos termos do art. 14° do Cddigo de defesa do
Consumidor, estando limitada a responsabilidade subjetiva aos atos médicos. (Aglrt n°
AREsp 883891/PB, Rel. Ministra Maria lIsabel Gallotti, quarta turma, julgado em
20/03/2018. DJe 04/04/2018) (Guedes & Ribeiro, 2020, p. 110).
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Perante uma situacdo catastréfica como aquela em que se traduz a pandemia
decorrente da galopante propagacdo do SARS-CoV-2 e o grave problema para a salde
publica dai sobrevindo, as instituicGes de saude publicas respondem objetivamente, sedo
bastante a demonstracdo do nexo de causalidade entre o ato e o0 dano dai proveniente.
Quanto ao profissional de saude, s lhe sera imputada responsabilidade, mediante prova da
culpa na sua atuacdo. Contudo, uma vez demonstrado que procedeu a aplicabilidade de
todas as técnicas e meios disponiveis em prol do melhor resultado possivel, ndo havera

lugar a responsabilizacdo do meédico. (Guedes & Ribeiro, 2020, p. 111)

4.3.3 A medicina enquanto atividade perigosa: eventual aplicagdo do art.
493.°n%2 CC

No que respeita a possibilidade de a medicina poder ser considerada como atividade
perigosa, a doutrina sufragada pela generalidade dos autores defende que, embora a
medicina se traduza numa ciéncia que, sé por si, pode comportar alguns riscos, ndo devera
ser encarada desse modo em toda e qualquer circunstancia, pois se assim sucedesse, a
atividade medica seria inibida por completo. De ressalvar é o facto de o médico ndo
potenciar o nivel de perigo pré-existente, salvo raras excecdes, devendo-se, muitas vezes o
aumento desse mesmo risco ao estado clinicamente comprovado do paciente. (Vouga, A
Responsabilidade Civil Médica (decorrente de actos médicos praticados em hospitais
publicos), 2018, p. 70)

No que respeita ao dominio jurisprudencial, o acérddo do STJ, datado de 25 de
fevereiro de 2015, determinou que a actividade de prestacdo de servicos médicos ndo se
enquadra na previsdo do art. 493.%, n.° 2, do CC, prevendo a responsabilidade pelo risco,
por tal actividade ndo ser, na sua esséncia, genericamente, perigosa, nem por si nem nas
suas consequéncias, devendo, por isso, 0 que retira proveito daquela sofrer as
consequéncias da sua prética e prova-las, sendo excessiva a presuncao de culpa no caso
da actividade médica. Isto porque a responsabilidade médica s6 em situa¢bes muito
excepcionais se deve considerar excepcionalmente perigosa, 0 que teria a desvantagem, se
fosse de assumir como regra, de conduzir a medicina com efeitos defensivos, trazendo o
efeito de retardar o progresso em certas especialidades em prejuizo para o proprio doente,
além de conduzir a inqualificaveis repercussdes na dignidade pessoal e profissional do
médico. (Vouga, A Responsabilidade Civil Médica (decorrente de actos médicos

praticados em hospitais publicos), 2018, p. 71)
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Contudo, apesar das afirmagdes enunciadas, alguns autores consideram plausivel a
aplicabilidade do disposto no art. 493.° n°2 CC, a responsabilidade médica, uma vez que,
por vezes, em determinadas intervencgdes, a pratica médica envolve o recurso a materiais
perigosos, sendo, por isso, razodvel admitir que (...) certas operagoes de enxerto ou
transplantag&o®®, sobretudo de 6rg&os, comportam um elevado grau de riscos para a
saude e para a vida do beneficiario, que permitem qualifica-los como perigosos, quer pela
sua natureza, quer pelos meios utilizados®. (Vouga, A Responsabilidade Civil Médica
(decorrente de actos medicos praticados em hospitais publicos), 2018, pp. 67-68)

J& André Dias Pereira defende que, pese embora a atividade cirlrgica, ndo se
enquadre no ambito de aplicacdo do n°2 do art. 493.° CC, a intervencdo podera
fundamentar o recurso aquele regime pela sua especial periculosidade ou pelo seu
caracter inovador ou experimental. (Vouga, A Responsabilidade Civil Médica (decorrente
de actos médicos praticados em hospitais publicos), 2018, p. 68)

A transfusdo de sangue foi considerada pelo STJ (Ac. de 13 de marco de 2007)
como sendo uma atividade perigosa pela prépria natureza e pela natureza dos meios
implementados para a sua concretizacdo, argumentando que a inversdo do 6nus de prova
permitida pela aplicagdo do art. 493.° n°2 CC apresenta como principal consequéncia a
presuncdo da culpa e da ilicitude, visto a imputacdo da violagdo das leges artis a que o
procedimento devia obediéncia transformar essa falta num elemento da ilicitude. (Sousa L.
F., 2018, p. 19)

8 No mesmo sentido, Vera Lucia Raposo considera que procedimentos especialmente meticulosos
como a realizac@o de operacdes ousadas, como operagdes de enxerto e de transplantag¢do de 6rgéos podem,
perfeitamente, enquadrar-se nos casos especiais previstos no art. 493.° n°2 CC. (Vouga, A Responsabilidade
Civil Médica (decorrente de actos médicos praticados em hospitais publicos), 2018, p. 68)

8 Relativamente aos meios empregues na concretizacdo de determinadas intervengdes, Antunes
Varela, subsume a previsdo do n°2 do art. 493.° CC, os atos médicos nos quais seja imprescindivel o recurso
a um bisturi elétrico ou a uma incubadora com termoéstato estabilizador da temperatura, bem como os danos
provindos de um tratamento com ondas curtas, raios X ou de um tratamento dentério com broca. Luis Filipe
Sousa defende que sdo subsumiveis no art. 493.° n°2 CC a realizagdo de tratamentos médicos com raios X e
ondas curtas; a realizacdo de operacfes ousadas, tais como operagdes de enxerto e de transplantacéo de
orgdos (embora aqui exista um regime de responsabilidade objectiva); a utilizacdo de aparelhos de
ressonancia magnética, de hemodiélise e de incubadoras. (Vouga, A Responsabilidade Civil Médica
(decorrente de actos médicos praticados em hospitais publicos), 2018, p. 68)
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A perigosidade de uma transfusdo de sangue deriva do facto de este se poder
encontrar “contaminado” com doengas transmissiveis através da corrente sanguinea que,
naturalmente, se transmitirdio para o paciente que dela careca, aguando da sua
concretizacdo. Deste modo e procedendo-se a uma analogia entre a concretizacdo de uma
transfusdo de sangue e a implementacdo da terapia & COVID-19 através de plasma
convalescente que, por sua vez, também comporta a partilha de componentes sanguineos
para que doentes em estado de viruléncia ativo possam superar a patologia atraves de
anticorpos administrados por via intravenosa provindos de individuos recuperados,
também aqui sera de equacionar a aplicacdo da presuncédo de culpa decorrente do art. 493.°
n°2 CC.

4.4  Quid juris quanto a eventual isencdo de responsabilidade por simples
negligéncia?

A pandemia oriunda na rapida disseminacdo do SARS-CoV-2 é representativa de
uma situacdo extraordinaria, sem precedentes e que pode, em alguns casos, originar a
impossibilidade de imputacéo da responsabilidade, atendendo & incidéncia de caso fortuito
ou de forga maior. (Wesendonck, 2021, p. 106)

Os profissionais de saude aquando do exercicio da sua atividade profissional devem
atuar em conformidade aos conhecimentos demonstrados pelos demais prestadores de
servicos médicos da mesma especialidade e que atuem em circunstancias similares. Porém,
diante situacdes de crise, como sucede com o quadro pandémico em que nos encontramos
inseridos, a atuacdo do profissional de salde sera, necessariamente, divergente.
(Rosenvald, 2020)

Em circunstancias “normais” o padrdo de atendimento é medido em relagdo ao
modo de atuacdo dos médicos razoaveis e competentes que exercem as suas funcdes,
aplicando os conhecimentos por si adquiridos em prol dos pacientes que, perante eles,
demonstrem sofrer de uma determinada patologia clinica. (Rosenvald, 2020)

Para que os profissionais possam ser responsabilizados é necessaria a verificacdo
do nexo causal entre o facto e o dano e, sempre que assim suceda, responderdo pelos danos
sofridos pelos pacientes aquando da implementacdo da terapia adequada. (Wesendonck,
2021, p. 107) Contudo, perante a averiguacdo da eventual responsabilizacdo do
profissional de salde sera imprescindivel indagar se o dano derivara da conduta do
médico/hospital ou se, pelo contrario, terd sido ocasionado por circunstancias que lhe(s)
é(sao) alheia(s). (Wesendonck, 2021, p. 107)
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A titulo figurativo pode destacar-se a possibilidade de um cidaddo que se dirige a
um estabelecimento hospitalar e que, na dependéncia das suas instalacfes, acaba
contaminado pelo novo coronavirus, procedendo a prova do quadro factico exposto. Deste
modo, surge a questdo de saber se a responsabilidade do hospital podera ou ndo ser
equacionada. (Wesendonck, 2021, p. 107)

Neste &mbito, a doutrina italiana manifesta curiosidade quanto a responsabilizagdo
das unidades hospitalares pelo risco de contracdo do virus nas suas instalacbes. Todavia,
esclarece que tal possibilidade podera comportar elevados custos e, ainda que a atividade
encontrasse cobertura através de sistemas de seguros para fazer face aos danos ocorridos, 0
setor seria abrangido com um elevado numero de a¢des de responsabilidade civil que, por
sua vez, desencadeariam uma crise nas seguradoras, com o consequente aumento do valor
dos prémios e, eventualmente, a exclusdo de cobertura. Por este motivo, ha quem defenda
que a melhor solucdo para fazer face a crise pandémica seria a criacdo de um fundo com
capacidade de resposta as vitimas que se pretendem tornar indemnes. (Wesendonck, 2021,
p. 107)

O contexto é de extrema dificuldade, mas a integral exclusdo de responsabilidade
em saude nao é de considerar. Mesmo perante um quadro tdo excecional como este, 0
hospital ndo devera beneficiar, nas palavras de Tula Wesendonck, de uma isencdo de
responsabilidade, uma vez que a disposicao legal de que quem causa o dano deve proceder
a sua reparacdo, mantém a sua vigéncia. (Wesendonck, 2021, p. 107)

Ja Nelson Rosenvald, perante um quadro tdo atipico como o espoletado pela
pandemia, cogitou uma hipotética isencdo de responsabilidade por simples negligéncia, nos
seguintes termos (Rosenvald, 2020):

Art. X Dadas as circunstancias urgentes e draméaticas em que médicos,
profissionais de salude e outros provedores do setor médico precisam prestar servicos, 0
Estado deve garantir que a partir de 20 de marco de 2020 até o final da declaracédo de
emergéncia esses profissionais ndo sejam responsabilizados por eventos adversos

relacionados ao COVID-19, exceto em casos de grave negligéncia.

. 1° O mesmo se aplica a outros profissionais e titulares de cargos
publicos que tiveram que tomar decisGes rapidas e dificeis diretamente
relacionadas a crise da COVID-19.

. 2° Essas isengdes ndo se aplicam ao Estado, que permanece

responsavel de acordo com o regime especifico de responsabilidade existente.
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A proposta legislativa enunciada in supra é, efetivamente, imprescindivel para fazer
face a responsabilidade civil médica em contexto de pandemia, dado que as condicGes de
trabalho dos profissionais de satde foram alvo de multiplas alteragdes, nomeadamente no
respeitante ao ambiente em que se encontram e que se tera tornado altamente perigoso,
atendendo a elevada probabilidade de contdgio por SARS-CoV-2 e a caréncia de recursos
que, por sua vez, desencaderam a célere necessidade de obtencdo de mecanismos de
esterilizacdo e de tratamento dos pacientes recorrendo a prescricdo off-label, a utilizacdo de
dispositivos médicos para uso ndo aprovado, bem como de instalacBes nédo tradicionais e,
por vezes, desprovidas de licenca para o efeito. (Rosenvald, 2020)

A légica normativa deve-se, essencialmente, ao cumprimento do principio da
reciprocidade.

Sempre que a sociedade solicita que alguns dos seus membros corram riscos
pessoais ao prestar servicos em prol do interesse publico é perfeitamente plausivel que a
sociedade assuma algumas responsabilidades por eles em troca dos riscos assumidos.
(Rosenvald, 2020)

Atendendo a reciprocidade das obrigacdes serd adequado que a sociedade torne
diminutos os riscos de responsabilidade exigidos aqueles que, perante uma emergéncia
de saude publica, se colocam em risco e, também, as suas familias. Assim sendo, no caso
dos profissionais de salde que se encontram a exercer as suas funcdes na “linha da
frente” no combate a pandemia, deverdo ser-lhes concedidos os recursos imprescindiveis
a sua protecdo e, ainda, a disponibilizacdo dos servicos no caso de adoecerem ou
sucumbirem na sequéncia da execucdo da sua funcdo — salvar vidas. (Rosenvald &
Clemente, 2021) Destarte, no que respeita aos profissionais de saude que trabalham na
“linha da frente” no combate a pandemia, ¢ indispensavel a disponibilizagdo dos recursos
necessarios e adequados®’ & protecdo individual (EPI’s) para que 0os mesmos nio adoegam
e ndo transmitam a doenca aos seus familiares/colegas de trabalho com que evidenciem um

contacto permanente. (Rosenvald, 2020).

87 O direito brasileiro determina, no dmbito do codigo da ética médica, o direito de os médicos
suspenderem as suas atividades, individualmente ou coletivamente, quando a instituicdo publica ou privada
para a qual trabalhe ndo oferega condi¢des adequadas para o exercicio profissional ou ndo o remunere digna e
justamente, ressalvadas as situac@es de urgéncia e emergéncia. (Rosenvald, 2020)
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De salientar que a proposta legislativa em causa ndo se trata de uma isencdo de
responsabilidade civil, uma vez que a pandemia proveniente da rapida disseminagdo do
novo coronavirus ndo comporta uma impossibilidade absoluta, mesmo que transitéria, de
prestacdo de cuidados médicos. (Rosenvald, 2020) No entanto, a objetiva alteracdo de
circunstancias institui a necessidade de uma analise judicial de padrdes de conduta
profissionais adequada ao quadro de calamidade vivenciado. Deste modo, apesar de a
responsabilidade do médico se manter subjetiva, a meticulosa apreciacdo do cuidado
exigivel no caso em concreto carecera de ser adaptado ao panorama excecional oriundo
do advento inesperado da pandemia que assola as nossas vidas ha ja mais de um ano.
(Rosenvald & Clemente, 2021)

No direito brasileiro, com a entrada em vigor da Lei 14.128/21 foi fixado um
montante indemnizatério (R$ 50.000,00) de que os profissionais de saude poderdo
beneficiar por danos sofridos aquando da “era COVID-19”, em caso de incapacidade
permanente ou morte, ao qual poderdo acrescer outras verbas em prol dos dependentes.
(Rosenvald & Clemente, 2021)

A realidade atualmente vivida é, claramente, detentora de especiais
particularidades e, enquanto tal, um paciente que se sinta ofendido pela omissédo de
cuidados num quadro diverso do decorrente da propagacdo do novo coronavirus podera
ver a sua pretensdo ser satisfeita em contraposicdo aquilo que lhe pode acontecer em
ambiente de crise na satde. (Rosenvald & Clemente, 2021).

Contudo, as limitagdes de responsabilidade ndo serdo representativas de uma
imunidade absoluta, sendo os prestadores de cuidados de saude responsabilizados
sempre que 0s seus atos ou omissdes sejam negligentemente grosseiros, discriminatdrios
ou que intencionalmente violem normas éticas. (Rosenvald & Clemente, 2021).

Para que a inseguranca juridica seja afastada, pode analisar-se a decisdo proferida
pelo STF que procedeu a interpretacdo do art. 2.° da MP 966/20, excluindo da sua
interpretacdo quaisquer elementos que possam violar os deveres de protecdo a vida e a
saude das pessoas, tendo o relator, Ministro Luis Roberto Barroso, determinado que na
qualificagdo de erro grosseiro devem ser tidos em consideracdo critérios cientificos e
técnicos, tal como estabelecidos por organizacbes e entidades internacional e
nacionalmente reconhecidas, bem como dos principios constitucionais da precaucéo e
da prevencdo, ndo ficando, contudo, o0 médico desobrigado de atuar em conformidade a
normas formuladas por especialistas e com base em evidéncias cientificas. (Rosenvald &
Clemente, 2021)
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A doenca em que se traduz a COVID-19 foi declarada pela Organizacdo Mundial
de Saude (OMS) como sendo um quadro de emergéncia de satde no dia 30 de janeiro de
2020, iniciando-se, desta forma, a “primeira era COVID”, com a consequente
determinacdo de medidas de combate a pandemia. Ja a “segunda era” ¢ demarcada pela
andlise do impacto das diferentes estirpes do virus SARS-CoV-2 e do sucesso da
vacinacdo a implementar nas diferentes faixas etarias. (Rosenvald & Clemente, 2021).

Por forca do grau de transmissibilidade e patogenicidade das novas estirpes de
SARS-CoV-2 ¢ justificavel o surgimento de novos casos identificados nos diferentes
paises.

Independentemente da causa, o colossal aumento do numero de infetados €, direta
ou indiretamente, refletido na realidade hospitalar, nomeadamente na reducédo
significativa do nimero de vagas nas unidades de cuidados intensivos (UCI), a escassez
de equipamentos, a caréncia de profissionais qualificados para a complexidade dos casos
que acabam por desencadear o colapso do sistema. (Rosenvald & Clemente, 2021)

A sobrelotacdo dos hospitais associada a insuficiéncia de recursos humanos e a
exaustdo dos que se encontram na “linha da frente” tém justificado a redu¢do do numero
de profissionais disponiveis para enfrentar a pandemia, tendo, grande parte dos médicos
e demais profissionais de saude especialistas em determinada area sido mobilizados para
fazer face ao problema de saude publica que vivenciamos. (Rosenvald & Clemente,
2021)

No Peru, desde que foi declarado Estado de Emergéncia, o Ministério da Saude,
tera imposto uma série de protocolos®, guias e alinhamentos para a prevencéo, diagndstico
e tratamento de casos de COVID-19, as quais vao sofrendo constantes modificacdes,
perante a evolucdo do conhecimento cientifico. (Garrido, 2020)

No contexto da COVID-19, ao médico sera imputada a responsabilidade civil no
caso de a sua atuacao ser desconforme aos protocolos medicos estabelecidos, bem como a
evolucgéo da ciéncia que, in casu, se encontra em permanente atualizacdo. Por este motivo,
para que o clinico possa atuar em consonancia com as leges artis, carecerd de uma

constante preparacao e atualizacdo de conhecimentos. (Garrido, 2020)

8 A Resolugdo Ministerial 193-2020-MINSA procedeu a aprovagdo do protocolo intitulado
“Prevencion, diagnostico y tratamiento de personas afectadas por COVID-19 en el Peru”
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Face a situacdo excecional, a prética de um ato médico de forma negligente deve
ser analisada ndo s6 com base nas leges artis, mas também as circunstancias do caso em
concreto. (Garrido, 2020)

Em contexto hospitalar, o risco de contdgio por SARS-CoV-2 € iminente e,
enquanto tal, alguns estabelecimentos de salde estardo a recorrer ao Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE), através do qual ddo a conhecer ao doente o
risco de contagio pelo novo coronavirus, bem como a possivel morosidade no tratamento,
sendo que, em momento precedente ao advento da pandemia 0 mesmo documento era o
meio através do qual o médico informava o paciente dos possiveis resultados do tratamento
face a patologia diagnosticada, no sentido de obter o consentimento do paciente quanto a
utilizacdo da terapéutica em causa que, por sua vez, seria 0 meio adequado de salvaguarda
legal do profissional de satde. Nao nos esquecamos, porém, que, ainda assim, a validade
do TCLE é meramente relativa ja& que a sua funcdo é meramente informativa e que o
paciente ndo tem alternativa, incumbindo ao médico atuar de forma a atender aos direitos
do paciente. (Guedes & Ribeiro, 2020, p. 112)

A responsabilidade civil do profissional médico € subjetiva, dependendo da prova
da culpa, cujo conceito esta fundamentado, Unica e exclusivamente, na previsibilidade do
resultado, motivo pelo qual a inovacdo da culpa médica no decurso da pandemia evidencia
ser inviavel, sendo perfeitamente plausivel a aplicabilidade das regras vigentes até entdo.
(Guedes & Ribeiro, 2020, pp. 112-113)

A salde é um direito constitucionalmente consagrado e, enquanto tal, a pandemia
ndo representa um contexto limitador da aplicabilidade da obrigacdo indemnizatéria do
médico sempre que haja um inadimplemento de obrigacdes que sobre ele impendem.
(Guedes & Ribeiro, 2020, p. 113)

De salientar que, a nivel jurisprudencial é, ainda, desconhecido o rumo a assumir
face ao quadro pandémico vivenciado no nosso quotidiano e as delicadas situacbes que 0s
profissionais de saude carecem de enfrentar diariamente no seu ambiente de trabalho.
Contudo, para uma decisdo adequada devera ser feita a ponderacdo dos requisitos da culpa
médica, bem como das condic¢des cientificas e sanitarias no momento da ocorréncia do
facto, com o intuito de alcangar a tutela do direito a saide sem, no entanto, punir
indevidamente os profissionais de saude. (Guedes & Ribeiro, 2020, p. 113)

Em suma, face a pandemia desencadeada pelo aparecimento do novo coronavirus
ha autores que consideram que a mesma ndo constitui um facto superveniente capaz de

desencadear a relativizacdo da responsabilidade subjetiva do médico perante a
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possibilidade de contracdo do virus em contexto hospitalar, dado que o regime vigente é
suficientemente abrangente para abarcar o caso fictico em causa. Para além disso e apesar
das dificuldades sentidas pelos profissionais de salde em atender os pacientes, tal
circunstancialismo ndo afasta o dever que sobre eles impende de atendimento adequado
com zelo e cautela, sendo a responsabilidade civil dos mesmos aplicavel apenas quando
atuem de forma negligente. Enquanto tal e sendo proposta acdo em tribunal, deverd o
magistrado proceder a andlise casuistica da situacdo de forma a identificar a
vulnerabilidade ou ndo do paciente e do médico. (Guedes & Ribeiro, 2020, pp. 113-114)

A ciéncia meédica ocupa, indubitavelmente, uma posicdo de poder, em
contraposicdo ao paciente que, por sua vez, se encontra numa posicdo de fragilidade.
Todavia, 0 espoletar da pandemia oriunda na disseminacdo do novo coronavirus, foi
representativo da falibilidade e vulnerabilidade da medicina enquanto ciéncia. (Silva &
Rosa, 2020, p. 1369)

A autonomia do individuo é alcangada quando o mesmo nao se encontra sob a
influéncia de fatores que possam, por qualquer meio, influir nas suas decisGes. Assim
sendo, € possivel deduzir-se que o médico ficard privado da sua autonomia perante um
quadro pandémico, uma vez que ndo pode deixar de prestar cuidados aos pacientes que
deles caregam, mesmo que se depare com a sua vulnerabilidade natural diante a finitude
da sua vida e daqueles que Ihe sdo proximos. (Silva & Rosa, 2020, p. 1369)

A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, no seu art. 8.°,
consagra 0 principio do respeito pela vulnerabilidade humana e integridade pessoal ao
instituir que na aplicacdo e no avanco dos conhecimentos cientificos, da pratica médica e
das tecnologias que lhes estdo associadas, deve ser tomada em consideracdo a
vulnerabilidade humana. Os individuos e grupos particularmente vulneraveis devem ser
protegidos, e deve ser respeitada a integridade pessoal dos individuos em causa. (Silva &
Rosa, 2020, p. 1369)

Aquando do exercicio da sua atividade, os profissionais de salde carecem de
enfrentar as suas fragilidades perante o outro, para dele poderem cuidar, sendo esta uma
ardua tarefa quando o contexto € altamente exigente e detentor de inimeras insegurancas,
de que serve de exemplo a pandemia COVID-19. Deste modo, a consagrada assimetria
entre o paciente e o profissional de salde devera ser relativizada perante quadros
disfuncionais como o pandémico. (Silva & Rosa, 2020, pp. 1370-1372)

Hodiernamente, o0s profissionais de salde evidenciam uma acentuada

vulnerabilidade pelo facto de se encontrarem expostos a um virus altamente contagioso,
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desconhecido e suscetivel de desencadear a morte daqueles que o contraem, contexto no
qual os médicos e demais prestadores de cuidados de saude se inserem. (Silva & Rosa,
2020, p. 1372)

Para além do risco de perda da vida, os profissionais de saude convivem,
diariamente, com o temor das repercussdes que da contracdo do virus podem provir,
sentimento esse que pode fomentar o surgimento de doengas do foro mental, sobretudo
quando a sensacdo de medo assume caracter persistente no quotidiano. (Silva & Rosa,
2020, p. 1372)

De entre as patologias do foro mental, a que mais se destaca ¢ a Sindrome de
Burnout, a qual deriva de um quadro de exaustdo fisica, emocional e/ou mental devido,
essencialmente, ao acimulo de stress no trabalho e que, por sua vez, pode originar perda de
empatia e de amor pela atividade laboral desempenhada. (Silva & Rosa, 2020, p. 1372)

Viver acoplado a sensacfes que, ndo raras vezes, se aglutinam a angustia e a uma
profunda tristeza, ndo é tarefa facil e, enquanto tal, comparativamente a situacdes ditas
“normais”, os profissionais de satde encontrar-se-80 muito mais vulneraveis. Por esse
motivo se entende que, para com os profissionais de saude devem ser desenvolvidas
manifestacdes de solidariedade, sendo, a acdo mais assertiva para o efeito, o cumprimento
(quando imposto) do isolamento social, j& que esta é a Unica forma de impedir a
proliferacdo do SARS-CoV-2 e potenciar a diminuicdo da vulnerabilidade dos
profissionais de salde, uma vez que estes também sdo pessoas que podem possuir
comorbilidades ou ser familiares de pessoas que se podem inserir nos grupos de risco, de
acordo com as recomendagfes emanadas pela DGS. (Silva & Rosa, 2020, pp. 1372-1373)

Perante um contexto pandémico, os profissionais de saude carecem de uma maior
tutela fundada na acrescida vulnerabilidade por ele despoletada. Contudo, ainda assim,
perante 0 ocorréncia de erros, os médicos podem ser judicialmente processados, com a
consequente condenacdo no ressarcimento dos danos sofridos pelo paciente quando, por
parte do médico, haja uma atuacdo imprudente, negligente ou imperita. (Silva & Rosa,
2020, p. 1378)

Agquando da explanagdo do regime geral, fora afirmado que a prudéncia, diligéncia
e pericia sdo aferidas com base na concecdo do comportamento medio esperado de todo o
medico, o chamado comportamento do homo medius, que representa 0 homem médio em
geral, neste caso, 0 homem médio com a qualidade da formagédo em medicina. (Silva &
Rosa, 2020, p. 1378)

Assim sendo, é necessario refletir acerca da ideia de homo medius em contexto
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pandémico para que se possa aferir quem sera considerado médico razoavel perante uma
situacdo sui generis como a proveniente de uma pandemia oriunda num virus letal e
altamente contagioso. (Silva & Rosa, 2020, p. 1378)

A COVID-19 mitigou a autonomia dos profissionais de salde e, enquanto tal, deve
ser concretizada uma reflexdo em torno dos critérios que possam ser determinantes para a
qualificacdo de uma conduta como sendo culposa, uma vez que a impetuosa aplicacdo do
regime geral da responsabilidade civil médica seria injusta pelo facto de os profissionais de
salde se encontrarem inseridos numa tumultuosa realidade demarcada pela falta de
recursos, pelo desgaste fisico e psicoldgico, solidao, privacdo de sono e demais situaces
limitrofes do quotidiano que, inevitavelmente, irdo influir na prética profissional que se
vislumbra menos acurada. (Silva & Rosa, 2020, p. 1379)

Perante situacdes limite como a decorrente de uma pandemia, é natural que o
profissional de saude se encontre menos displicente e que, por essa razdo, tome decisdes
que possam ser representativas de condutas menos sensatas ou que ndo procedam ao
integral cumprimento do estatuido nas normas técnicas. (Silva & Rosa, 2020, pp. 1379-
1380)

A pandemia surgiu de forma inusitada e, enquanto tal, para que a ciéncia possa
fazer face a realidade todos estdo a desenvolver estudos e métodos com o intuito de
converter um virus epidémico num virus endémico, devendo todo esse esforco ser
ponderado aquando de um eventual litigio ja que os mesmos se deverdo, essencialmente, a
situacdes de erro de diagndstico, de um resultado incontrolavel ou de imprevisivel acidente
oriundos de uma situacao grave e inexoravel, ou seja, da propria evolucdo da moléstia, a
qual a ciéncia meédica, no estagio de desenvolvimento que se encontra, ndo dispde de
meios para contornar ou impedir. Destarte, é possivel inferir que, perante um quadro
pandémico e todas as dificuldades dele provenientes, devera ser concretizada uma
responsabilizacdo empatica, humanizada que fomente a cidadania e, acima de tudo, que
proceda a avaliagdo do estado fisico e psiquico dos profissionais de salde, uma vez que,
séo eles que, diariamente, enfrentam a COVID-19, as mortes dela decorrentes, 0s pacientes
e familiares, sendo, por esse motivo, os mais lesados e, em simultaneo, indispensaveis para
que vidas humanas possam ser salvas. (Silva & Rosa, 2020, p. 1380)

No entanto, apesar de haver posicdes divergentes, com base no que fora exposto in
supra, é possivel inferir que a ratio da proposta legislativa desenvolvida por Nelson
Rosenvald se deve ao facto de o principio da culpa ser representativo de um grande 6nus

para o profissional em concreto e de, por esse motivo, procurar proporcionar-lhe maior

115



protecdo, uma vez que, perante um quadro pandémico a capacidade de resposta no que
respeita a concretizacdo de um correto diagndstico e implementacdo de terapéuticas
adequadas ao estado clinico do paciente se torna diminuta. Nesta sequéncia e, fazendo o
dogma da culpa pouco sentido, poderia ser adotado um sistema alternativo como o que
vigora nos paises escandinavos ou ser dada preferéncia (visto ser menos ambicioso) a um
sistema similar ao Francés ou Belga.

Encontrando-se, nas palavras de André Dias Pereira, a responsabilidade médica
numa ¢época de “crise no sistema de culpa”, o processo instaurado pelo paciente serd um
processo moroso, dispendioso e com uma probabilidade de sucesso muito incerta, ao que
acresce o facto de depois de desencadeado o processo judicial, ndo poder contar com o
auxilio do clinico que lhe prestara cuidados de salde, ja que este assumira a posicdo de
“réu” ou mesmo de “arguido”. Deste modo, o paciente ficard incumbido de encontrar todos
0s meios de prova com o intuito de convencer o pleito de que o ato ilicito e culposo
praticado efetivamente foi a causa dos danos que sofrera. Para tal e ndo raras vezes, o
doente recorre a prova pericial que, por sua vez, “na opinido da doutrina autorizada, tantas
vezes se refugia no “muro do siléncio”, dificultando, assim, o esclarecimento dos factos.
(Pereira, 2012, pp. 727-728)

Assim sendo, a relagdo médico/paciente € claramente afetada, sofrendo o médico de
um grave estigma associado ao processo de responsabilidade profissional. (Pereira, 2012,
p. 728)

No dominio da responsabilidade medica, tém sido levantadas hipGteses de ser
implementada uma mudanca do sistema, baseada nos exemplos positivos provenientes do
direito comparado, principalmente o decorrente dos paises escandinavos (Suécia,
Finlandia, Noruega, Dinamarca e Islandia) ou, de forma mais mitigada, 0 movimento
provindo da Franca e da Bélgica. (Pereira, 2012, p. 737)

Em matéria de compensacdo de danos no sistema de saude, os paises escandinavos
consagram o sistema “no blame”. (Pereira, 2012, p. 737)

Na Suécia, por forca de um relatério que fora elaborado no ano de 1950 por Ivar
Strahl, que propunha uma reforma do direito da responsabilidade civil, em 1962 foi
aprovada a lei do “Seguro Geral” que, embora com alteragdes, mantém a sua vigéncia.
Todavia, foi em 1975 que se operou a mais importante reforma do direito da
responsabilidade civil, com o desenvolvimento de um sistema para pacientes baseado num
acordo voluntario, o qual, por sua vez, foi legalizado no ano de 1996 e importado pelos

demais paises escandinavos. Naquele ano (1975), as unidades de saude procederam a
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criagdo de um seguro no-fault em favor dos lesados e que pode ser por eles utilizado em
alternativa as regras da responsabilidade civil. Este € um regime informal e simplificado,
por via do qual se segue a via administrativa (e ndo judicial), sendo a “queixa” apresentada
em formulario proprio® e cujo primordial objetivo se traduz na pretensdo de solucinar
casos duvidosos na tradicional responsabilidade civil ou em que a prova fosse
especialmente dificil. (Pereira, 2012, p. 739)

Com o preenchimento daquele formulario, o médico e o hospital/clinica ficam
dispensados do dever de confidencialidade quanto a comissdo de avaliagdo com o intento
de possibilitar o integral esclarecimento dos factos. Apds a pericia médica, se a “queixa”
for devidamente fundamentada, seré calculado o montante indemnizatério. (Pereira, 2012,
p. 740)

Neste sistema, 0 acesso a compensacdo do dano ndo depende de uma atuagdo
culposa do lesante. Deste modo, o dano iatrogénico evitavel pode ser ressarcivel com base
na regra do especialista®, na regra do equipamento® ou na regra da alternativa®. (Pereira,
2012, p. 741)

Em certos casos, como por exemplo, o dano sobrevindo de uma infecdo nosocomial
ou perante uma considerdvel despropor¢do entre o diminuto risco de uma determinada
terapia e o0 dano decorrente da sua implementacdo, o dano iatrogénico inevitavel pode ser
ressarcido. (Pereira, 2012, p. 741)

De referir que o seguro de paciente apenas abrange os danos que resultem na sua
morte, que impliguem um internamento superior a 10 dias, que desencadeiem uma
incapacidade permanente, uma incapacidade para o exercicio da atividade profissional
superior a 30 dias ou da qual derive uma elevada limitacdo das funcbes corporais. (Pereira,
2012, p. 741)

8 O preenchimento e entrega da “queixa” formulada pelo paciente é causa de suspensdo do prazo
prescricional e, enquanto tal, o paciente ndo ver& o seu direito de recorrer a tribunal ser afastado. (Pereira,
2012, p. 740)

% A regra do especialista consiste na presuncdo de que se os melhores e mais especializados
cuidados médicos houvessem sido prestados, o dano ndo se teria verificado. (Pereira, 2012, p. 741)

%1 A regra do equipamento € aplicavel sempre que os danos ocasionados ao paciente derivem do uso
de um equipamento/instrumento médico que ndo se apresente nas melhores condi¢Bes de uso por razbes de
defeito ou de avaria. (Pereira, 2012, p. 741)

92 A regra da alternativa vigora quando, face a terapia implementada, exista outra igualmente eficaz
no tratamento do paciente e, com a qua, se poderia evitar o dano que fora produzido. (Pereira, 2012, p. 741)
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Sempre que haja obrigacdo de indemnizar aplicar-se-d&0 as regras da
responsabilidade civil. Em caso de morte, a indemnizagdo procedera ao ressarcimento das
despesas decorrentes das cerimonias funebres e demais custos advindos do falecimento do
familiar, nomeadamente no que respeita a perda de alimentos. (Pereira, 2012, p. 742)

O sistema adotado na Suécia potencia a confianca, ndo desencadeia a
estigmatizacdo do médico e o principio da independéncia deste profissional de satde, bem
como a sua dedicacdo a ciéncia médica sdo reforcados, em similitude ao que sucede com a
atencdo humanizada ao paciente. (Pereira, 2012, p. 743)

No que concerne aos sistemas belga e gaulés, é possivel destacar que no primeiro
fora adotado o sistema proveniente do direito francés, ou seja, um sistema alternativo, uma
vez que é disponibilizada ao lesado a possibilidade de recorrer ao tradicional regime da
responsabilidade civil fundada na culpa ou a um “fonds des accidents” que engloba o
“accident médical sans responsabilité”, de entre outras situagdes, como sejam os danos
resultantes de instrumentos e as infe¢des nosocomiais, sendo certo que 0 mesmo sO sera
indemnizavel se for suficientemente grave. (Pereira, 2012, pp. 747-748) Ja no direito
francés, com a reorganizacdo do sistema da responsabilidade médica e da reparacdo dos
pacientes em caso de acidente médico, foi criado um procedimento de regulacdo
amigavel®, unido a um procedimento de peritagem® e de um sistema de indemnizagao dos
lesados®. (Pereira, 2012, p. 746)

No que respeita a indemnizacao, é relevantes estabelecer a destrinca entre 0s casos
em que ha culpa médica daqueles em que se verifica a alea terapéutica. No primeiro caso,
sempre que as comissdes regionais considerem que o dano é suscetivel de ocasionar a
responsabilidade médica, a seguradora fard uma oferta ao lesado com o intento de proceder

a reparacdo dos danos cujo limite se traduz no plafond acordado. Se o lesado manifestar a

% No procedimento amigavel, o paciente, num primeiro momento, solicita ao clinico que Ihe
prestara cuidados esclarecimento acerca das circunstancias em que ocorreram e as causas do dano sofrido.
Uma efetuada a recolha de informacao, dirigir-se-4 a uma comissdo regional de conciliacdo e indemnizagéo
de acidentes médicos, das infecGes nosocomiais e afecGes iatrogénicas, as quais sdo presididas por um juiz e
compostas por representantes de pessoas doentes, por profissionais de salde, responsaveis do sistema de
salde e, ainda, por membros do gabinete nacional de indemnizagdo das companhias de seguros. (Pereira,
2012, p. 746)

% Para que o procedimento de peritagem tenha lugar, é imprescindivel a selecdo de um perito de
entre 0s que constam em lista nacional. (Pereira, 2012, p. 746)

% As vitimas serdo indemnizadas mediante a autoridade do ONIAM. (Pereira, 2012, p. 746)
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sua discordancia poderd recorrer aos tribunais para determinacdo do montante
indemnizatorio e, se a oferta efetuada pela seguradora for manifestamente insuficiente, tera
que proceder ao pagamento da justa quantia acrescida de 15% ao ONIAM. Se, por outro
lado, a seguradora se remeter ao siléncio ou se recusar de forma explicita a concretizacéo
da oferta ou se o lesante ndo for tomador de seguro, o office substitui a seguradora e, apos
proceder ao pagamento do montante indemnizatorio tem o direito de se subrogar aos
direitos da vitima. Se assim suceder, a seguradora ou o responsavel pelos danos, a titulo
sancionatorio, pagardo mais 15% ao office. (Pereira, 2012, p. 747)

Tratando-se de &leas terapéuticas das quais resultem uma incapacidade para o
trabalho superior a 6 meses ou danos representativos de uma incapacidade superior a 25%
de incapacidade permanente, o office faz uma proposta a vitima para que a integral
reparacao dos danos seja assegurada. Contudo, caso esta nao aceite, tera a sua disposicao a
via judicial. (Pereira, 2012, p. 747)

Por fim, mas ndo menos importante, é de ressalvar que hierarquicamente acima do
direito nacional se encontra o direito convencional/internacional do qual, foi feita a
transposicdo, para o ordenamento juridico portugués, da Convencdo dos Direitos do
Homem e da Biomedicina que institui, no art. 18.°, a reparacdo equitativa de um dano
injustificado que seja causado ao paciente. Desta forma, o direito a indemnizacdo é um
direito humano que, por esse motivo, deveria beneficiar dos trés pilares da
responsabilidade: institucionalizacdo e objetivacdo da responsabilidade e resolucdo

alternativa de litigios. (Pereira, 2020).
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5. Conclusdo

Ap0s a concretizacdo de rigorosas pesquisas bibliogréficas e eletronicas, a aluna
diligenciou cumprir todos os objetivos a que se prop0s e que se encontram enunciados na
introdugdo. Destarte, € possivel, quanto ao exposto no capitulo um, mencionar que
qualquer erro que haja sido cometido pelo profissional de saide no momento de prestacao
de auxilio ao paciente deve ser entendido como erro profissional, assumindo 0 mesmo
relevancia quando sobre o autor possa impender o dever de indemnizar o lesado.

De salientar que, o erro médico, é suscetivel de assumir duas grandes modalidades:
0 erro de diagnostico e o erro de tratamento, sendo o primeiro tdo ou mais grave do que o
segundo, dada a sua aptiddo para fazer despoletar lesdes ou a morte do paciente,
assumindo, deste modo relevancia em termos de responsabilidade civil do médico.

Quanto a responsabilidade civil médica foi possivel inferir que, tratando-se de
circunstancias normais, para que os profissionais de salde possam ser responsabilizados €
necessaria a verificacdo dos pressupostos instituidos no regime geral da responsabilidade
civil: facto voluntario do agente, ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade entre este e 0
facto praticado, podendo a responsabilidade medica traduzir-se numa responsabilidade
contratual ou extracontratual.

Todavia, uma vez verificada uma situacdo excecional como a pandemia que assolou
as nossas vidas, a responsabilidade civil do profissional devera beneficiar de uma diferente
ponderacdo, uma vez que o dano podera sobrevir de circunstancias que lhes sdo alheias.
Deste modo, e respondendo a questdo formulada na introducdo — Serdo os tempos de
pandemia suscetiveis de desencadear uma isencao de responsabilidade dos profissionais de
satde por simples negligéncia? Se sim, em que termos? — é possivel afirmar que perante
um quadro em que a incerteza cientifica quanto & melhor terapia a implementar impera e
face as caréncias em periodo de grande afluéncia as unidades hospitalares, devera ser
adotado um regime de analise da culpa menos rigoroso comparativamente ao imposto pelo
regime geral. Assim sendo, apenas o erro grosseiro e indesculpavel permitird a
responsabilizacdo dos profissionais em circusntancias absolutamente excecionais como a
atualmente vivenciada,. Tal perspetiva deve-se ao facto de a sociedade dever reconhecer o
esforgo sobre-humano com riscos para a sua saude (v.g. sindrome de bournot, contragédo da
COVID-19) dos profissionais que atuam na “linha da frente” no combate a pandemia,
mesmo desprovidos de orientagdes clinicas comprovadas, em infindaveis turnos laborais e,
algumas vezes, privados do acesso a equipamentos de protecdo individual seguros,

instituindo-se, por esse motivo, uma compensacao que se traduz na aceitacdo das falhas
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gue sdo inevitaveis devido a pressdo exercida sobre os estabelecimentos hospitalares e
sobre os profissionais de salde e que, num contexto diverso, seriam, reprovaveis.

Destarte e atendendo as ilagdes mencionadas in supra devera efetivamente, isentar-
se o profissional de satde de responsabilidade aquando da ocorréncia de erros por simples
negligéncia, uma vez que o exercicio da medicina em situacOes de crise ndo pode ser igual
a pratica da atividade em periodos que ndo comportam uma crise na saude e, enquanto tal,
deverd, apesar da manutencdo da responsabilidade subjetiva do médico, ser dado lugar a
uma avaliacdo casuistica do cuidado razoavelmente exigivel adaptada ao quadro de
excecdo. De salientar é, contudo, o facto de a isencdo de responsabilidade ndo ser e ndo
poder ser plena, mantendo-se a responsabilizacdo dos profissionais de salde aquando da
pratica de atos ou omissdes desrespeitosos, discriminatorios, praticados sob negligéncia
grosseira ou que, intencionalmente, sejam representativos de uma violacdo de normas
éticas.

Isto posto é imprescindivel mencionar que, no decurso da elaboragdo do presente
trabalho foram sentidas algumas dificuldades, designadamente no que respeita a recolha
bibliogréfica, visto, a nivel nacional, terem sido impostas medidas de seguranca que se
traduziram no encerramento de estabelecimentos publicos e limitagcdes quanto a liberdade
de circulacdo entre concelhos, acrescida da necessidade de marcacdo prévia no acesso a
bibliotecas, devido ndo s6 ao afluxo de pessoas o que, inevitavelmente atrasa todo o
processo para que se evitem aglomerados populacionais, bem como a limitacdo de horas
para consulta de documentos e, ainda, a necessidade de ap6s a mesma, 0S manuais
carecerem de um periodo de quarentena prévio a entrega ao utilizador subsequente. Para
além disso, é importante referir que, apesar de o periodo ser claramente atipico, se
procurou ao longo do presente projeto académico proceder a uma analise critica, reflexiva
e comparativa dos autores enunciados, o que tornou o trabalho mais desafiante e

enriquecedor de um ponto de vista conceptual e pessoal.
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