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O contrato de prestacdo de servigcos médicos a luz do direito da Unido Europeia

Resumo

O principal objetivo do estudo da presente investigacdo é a analise do contrato de
prestacdo de servicos médicos a luz do direito da Unido Europeia.

O tema, por si s6 implica uma profunda pesquisa, seja em termos legislativos,
normativos e literarios. A pertinéncia do estudo esta relacionada com a necessidade de
identificar os principais pressupostos no que diz respeito a analise da evolucdo do
Direito Privado Europeu, procurando descobrir um sentido para a evolucao deste Direito
e da necessidade da sua codificacdo ou ndo ao nivel europeu.

O Contrato de prestacdo de Servicos Médicos, regulado no DCFR e também j& objeto
de regulacdo no BGB desde 2013, é considerado por uns como um problema do direito
e, por outros, como um enriquecedor e precioso instrumento do Direito da Medicina.
Indo ao encontro da primeira das orientacdes, principalmente no que diz respeito a sua
tipificagdo legal, a presente dissertagéo, visa analisar o impacto e os principais entraves

que decorrem na pratica.
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The medical services contract under the European Union law

summary

The main objective of this research study is to analyze the contract to provide medical
services in the light of European Union law.

The issue in question in itself implies a deep research, either in legislative, regulatory
and literary terms. The relevance of study is related to the need to identify the main
assumptions with regard to the analysis of the evolution of European Private Law,
trying to discover a sense for the evolution of this law and the need for its codification
or not at European level.

The contract of Medical Services, under the regulations of DCFR is also sharing
ordinance with BGB since 2013. Is seen by many as an issue/obstacle, on the other
hand, many others see it with different eyes. As a powerful and valuable resource
applicable to the Medical Law.

According to the first set of orientations given, the present Dissertation battles to
analyze the impact and the main barrier that results from the practice, with relevance to

its legal classification.
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INTRODUCAO

E controversa a existéncia de um Direito Privado Europeu uniforme no espaco europeu
que contenha um corpo normativo coerente e completo e que provenha dos 6rgaos da
Uni&o Europeia.

Tém sido discutidas, por diversos grupos de trabalho ao nivel europeu, nomeadamente o
grupo de estudo do codigo civil Europeu, tentativas de harmonizacdo e unificacdo do
direito material privado, com especial atencdo para o direito contratual, apesar dos
diversos regulamentos e diretivas nesta matéria.

No contexto europeu verifica-se uma progressiva harmonizacdo sob o ponto de vista
juridico econémico e cultural que tem por finalidade essencial uma maior integragéo e
realizacdo do mercado interno num espaco de livre concorréncia.

O Direito Europeu dos contratos € uma area do Direito Europeu particularmente dificil,
ndo sO porque esta € uma area fragmentaria como tambem porque ha uma auséncia de
principios gerais que funcionem como linha condutora de atuagdo nestas matérias.

No seio europeu tem-se procurado apurar alguns principios orientadores que
ultrapassem as Diretivas existentes. Apesar das sucessivas tentativas para criar um
Caodigo Europeu dos Contratos — 0 que é certo é que ainda estamos longe da sua
concretizacdo uma vez que, atualmente, nos deparamos unicamente com um vasto
conjunto de Diretivas em constante mutacédo e atualizacdo. Diretivas estas que devido a
sua natureza de harmonizacdo minima, e deixando uma grande margem de apreciacao
aos legisladores nacionais, levam a que a harmonizacao alcancada seja incompleta.

As principais iniciativas sdo da comissao de Direito Contratual Europeu, do Grupo de
estudo para o Direito Privado Europeu e dos Principios Relativos aos Contratos
Comerciais Internacionais da UNIDROIT, apesar de este ser de ambito internacional.
Ao nivel do Direito Privado Europeu, a uniformizacdo global ¢ um processo
irreversivel, pois as fronteiras nacionais perdem cada vez mais espaco, sendo a politica
europeia a de promocédo do mercado interno, da livre circulacdo de pessoas, servicos e
mercadorias, 0 que implica um ordenamento juridico supranacional.

A presente dissertacdo, visa expor as areas mais prementes contempladas pelo Direito
Privado e sujeitas a regulamentacdo, contribuir para a legitimacdo de um futuro Direito

Privado Europeu, alargado ainda a mais areas, como por exemplo, aos contratos de
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servicos medicos, contrato tipificado no Codigo Civil holandés e, desde 2013, no BGB
alemio®. No ainda no Cédigo Civil portugués, embora haja Doutrina a defender a
codificacdo sobre os direitos dos pacientes.

A escolha do referido tema tem como objetivo apontar solugbes e prever as
consequéncias do regime do Direito Privado Europeu nos ordenamentos juridicos
nacionais, sendo crucial uma comparacdo entre as regras e principios subjacentes a
tentativa de codificacdo do Direito Privado, com a rece¢édo pelo ordenamento portugués
em matéria de direito dos contratos.

Desta forma, iniciaremos o estudo, na parte I, a partir das conclusdes a que chegou o
grupo de estudos para o Direito Privado Europeu, Principles of European Law-Service
contracts e o Study Group na redagéo final do Anteprojeto de um Quadro Comum de
Referéncia, com especial analise do capitulo 8 do Livro IV (“Treatment” ), tendo por
base o direito comparado e 0 BGB.

Na parte Il, analisaremos o caso especifico do regime do contrato de prestacdo de
servigcos médicos em Portugal.

Por fim, na parte IlI, apartir da analise dos regimes anteriores e, tendo por referente o
novo contrato medico no BGB, adota-se uma perspetiva comparada para uma possivel
tipicacdo legal no direito nacional sobre o Contrato de Prestacdo de Servicos Médicos

no Caédigo Civil.

! Titel 8- “Dienstvertrag und ahnliche Vertrige”- Untertitel 2 - “Behandlungsvertrag” § 630a- §630h BGB.
12



PARTE |

O ANTEPROJETO DE UM “QUADRO COMUM DE REFERENCIA” PARA O
DIREITO PRIVADO EUROPEU

Capitulo 1 - Os trabalhos de harmonizacao do Direito Europeu dos Contratos

Subcapitulo 1 - O Grupo de Estudo para o Cédigo Civil Europeu- Study Group

O Draft Common Frame of Reference (DCFR)? é constituido por um conjunto de
defini¢bes e regras modelo de Direito Privado Europeu e, a sua conclusdo, cumpre a
obrigacdo da Comissdo Europeia realizada em 2005.

E pertinente referir que atualmente o DCFR?® é originado através de uma iniciativa de
juristas europeus e corresponde a compressdao em forma de regras, de um conjunto de
pesquisas independentes, bem como a cooperacao de académicos com vasta experiéncia
em Direito Privado, Direito Comparado e Direito europeu.

O DCFR é um texto académico, um conjunto de ferramentas que apresenta 0sS
resultados de um grande projeto e solicita a avaliagdo a partir dessa perspetiva. A
amplitude deste projeto promove o conhecimento do Direito Privado® nas jurisdicdes da
Unido Europeia. Contribuird para demonstrar o quanto as leis privadas nacionais se
assemelham entre si e tém disponibilizado um estimulo para o desenvolvimento. Estas
leis s@o consideradas, essencialmente, como manifestacfes regionais de uma heranca
global comum ao nivel europeu. Deste modo, a fungdo do DCFR € separada do CFR e €
utilizada para estimular a consciéncia da existéncia de um Direito Privado Europeu,
para a demonstracdo de um pequeno namero de casos em que os diferentes sistemas

juridicos possam produzir respostas distintas para problemas comuns.

2 C. VON BAR et al., Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law: Draft Common Frame of Reference,
Interim Outline Edition, Miinchen, Sellier, 2008.

® Resulta da colaboracdo do Study Group on a European Civil Code (“The Study Group™) e o Research Group on EC Private Law
(“The Acquis Group”).

* O Direito Privado é geralmente definido como a lei que rege as relagdes entre os cidados, em oposigdo ao direito pablico, que é a
lei que trata das relagdes entre os cidaddos e o Estado, ou entre as instituicdes do Estado. No ltimo ponto de vista, a Gnica funcéo
de direito privado é a alocagdo: suum cuique tribuere. Nessa visdo, o direito privado tem uma légica interna prépria que é
politicamente neutra e s6 se preocupa em dar a cada pessoa o que ela ou ela tem direito. Vd. HESSELINK, MARTIIN W., The New
European Legal Culture. The New European Private Law: Essays on the Future of Private Law in Europe, Kluwer law
International, pp. 1-75, 2002. Em linha: http://ssrn.com/abstract=1029573.
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O DCFR contém entdo um conjunto de principios, defini¢cGes e regras modelo. A nogao
de definicdes é clara, a nocdo de principios e regras modelo, surgem de forma a
sobrepor e exigir uma explicacdo. O conceito de principios apresenta diferentes
interpretacdes e é usado como sindénimo de regras que ndo tem forca de lei. Como
exemplo, Os Principios de Direito Europeu dos contratos que refere o artigo 1° “destina-
se a ser aplicado como regras gerais de Direito dos contratos na Unido Europeia”.
Assim, o DCFR consiste em principios e definigdes da mesma natureza. O DCFR néo
considera o Direito dos contratos como o equilibrio das relagcbes de Direito Privado,
entre pessoas singulares e coletivas.

O movimento codificador contemporaneo do Direito Privado Europeu pode ser
analisado através de experiéncias individuais, ou de forma mais ampla, ao nivel de
experiéncia da comunidade.

A maior parte dos juristas do Grupo de Estudos sobre a Justica Social em Direito
Privado® Europeu, partilha da opinido de que a europeizacéo do Direito Privado deve ter
lugar de uma forma mais democratica. Nao sé vélido para o DCFR mas para qualquer
tentativa de criar um Direito Privado Europeu. Assim, o Direito Privado molda a
distribuicdo de riqueza de uma sociedade moderna, no sentido de criar um futuro Direito
Privado Europeu, que seria um processo politico®.

A composicdo de normas juridicas por académicos para a futura aplicacdo de regras
pelos Estados, representa somente um exemplo das normas de producao privada global.

Ao longo dos ultimos anos, um numero cada vez maior de regras politicas foram
desenvolvidas para além do Estado-Nacdo. Ndo s6 na Unido Europeia, que apresenta 0s
seus préprios procedimentos para legitimar as regras que produz, as decisdes politicas
importantes sdo efetuadas por organizagdes como a OMC, FMI e pelo Banco Mundial’.

A maior parte destas regras, normas ¢ politicas de “locais de governagéo para além do
Estado-nacdo ndo contraria a lei como obrigatéria numa concecdo tradicional de

normas juridicas™®.

Cumpre-se assim, o critério formal de se promulgar pelas
autoridades competentes. Por vezes, definem-se as normas centradas em grupos

especificos de pessoas e sdo fundamentais na previsdo do comportamento. A

® STUDY GROUP ON SOCIAL JUSTICE IN EUROPEAN PRIVATE LAW, Social Justice in European Contract Law: A
Manifesto in European Law Journal, 2004, pp. 653-674; HESSELINK, M., The Politics of a European Civil Code in European,
ob.cit. pp. 675-697.

¢ Cfr. KENNEDY, D., Form and Substance in Private Law Adjudication in Harvard Law Review, 1976, pp. 1685-1778.

" R. MICHAELS and N. JANSEN, Private Law Beyond the State? Europeanization, Globalization, Privatization in American
Journal of Comparative Law, 2006, pp. 843-890.

8 TEUBNER, G., Breaking Frames: The Global Interplay of Legal and Social Systems in American Journal of Comparative Law,
1997, pp. 149-169.
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legitimidade da lei foi encontrada nas leis da natureza no século XVII e XVIII e na
legislacdo politica e democrética no século XIX e XX. E de salientar que desde o século
XVII1, a democracia estava diretamente, associada ao Estado e, transcendia as fronteiras
de um territorio e de um povo®.

Existem trés argumentos para a demonstragao tradicional do Direito Privado Europeu:

- A legitimidade através da competicdo jurisdicional.

Ou seja, através da caracterizacdo da responsabilidade prevista, o cerne do conceito
consiste numa relacdo entre os atores relevantes e um forum através do qual pode ser
estabelecido de diferentes formas. A este aspeto, a teoria da concorréncia jurisdicional,
desenvolvida por Charles Tiebout™®, dé enfase as liberdades de escolha, como regime
juridico aplicavel, como é o caso da grande parte da lei do Contrato. A concorréncia
jurisdicional continua a ser fundamental como alternativa para a legislacdo centralista
na area de Direito dos Contratos, a base do DCFR. Algumas das vezes, os Estados-
Nacdo sdo vistos como legitimos legisladores democratas, embora, num mundo cada
vez mais globalizado e interligado, ndo exista nenhuma relacdo necessaria entre o
Estado-Nacéo e a legitimidade da lei. O DCFR disponibiliza informagdes essenciais
sobre termos, principios, regras fundamentais e legais, que podem ser utilizadas pelo
legislador europeu, o qual representa uma fonte de inspiracdo™, para o Tribunal de
Justica e tribunais nacionais, como um cédigo facultativo para as partes contratantes,

que desejam que o DCFR seja a lei aplicavel ao contrato™.

- A participacdo e a experiéncia com instrumentos opcionais.
Esta visdo € muito tradicional de entrada democréatica e claramente contrariada pela
experiéncia com a elaboracao de codigos civis nacionais. Assim, a decisao final sobre a

promulgacdo de um cddigo € efetuada pelos parlamentos nacionais.

- Desconstruindo a democracia

® MICHAELS and JANSEN, op. cit., p. 879, apud J. M. SMITS, Democracy and (European) Private Law: A Functional Approach,
p. 29.

10°C. TIEBOUT, A Pure Theory of Local Expenditures in Journal of Political Economy, 1956, pp. 416-424, apud J. M.SMITS, ob.
cit, p. 29.

1 A propésito de fonte de inspiragdo Vd., C. Von BAR, CLIVE, SCHULTE-NOLTE(EdSs), Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law:Draft Common Frame of Reference(DCFR), Outline Edition, Minchen: Sellier European Law Publishers,
2009, Intr. 6-8, p. 7; W.HESSELINK, The Common Frame of Reference as a Source of European Private Law in Tulane Law
Review, Vol. 83, n°4, 2009, p.970 ss, referindo a necessidade de coordenagéo entre 0 DCFR e a proposta de Diretiva Consumidores,
mostrando assim como o Draft pode ser mais do que uma “terminological toolbox”, mas fonte de inspiragéo.

12 «“Eyropean Commission, Communication on European Contract Law and the Revision of the Acquis: The Way Forward, COM
(2004) 651 final, Official Journal, 2005, C 14/6”, p. 14.
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O conceito de democracia é desconstruido em varios blocos. E possivel estabelecer se
essas funcbes sdo cumpridas ao nivel de legislacdo europeia. Neste contexto, a

legitimidade da lei deve ser considerada ao nivel da area do Direito Privado.
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Subcapitulo 2 - Principles of European Law. Service Contracts

Os Principios de direito europeu sobre contratos de servigcos foram desenvolvidos por
um grupo de académicos europeus em Janeiro de 2007, e regulam as relagdes
contratuais na Unido Europeia entre clientes e prestadores de servicos. Estas relacdes
juridicas que sdo abrangidas pelo PEC SC localizam-se na area de interesse do contrato
de construcdo da lei, ou seja, todos os contratos feitos entre arquitetos, engenheiros,
consultores. O PEL SC constitui uma iniciativa mais ampla que ira conduzir a criagcdo
de Codigo Civil Europeu®® no futuro e, que se relaciona com a unificagdo do Direito
Privado.

Os Principios do Direito Europeu de Contratos (PECL) disponibilizam regras gerais
aplicaveis a todo o tipo de contratos, independentemente do seu objeto e das partes. S&o
regras gerais e abstratas, embora com fungdes importantes que garantam a integridade
normativa. Assim, para além do Direito Geral dos Contratos que esta incluido no PECL,
os Principios de Direito Europeu, que foram desenvolvidos no ambito do Grupo de
Estudo do Cédigo Civil Europeu®, estdo relacionados com os contratos de vendas,
Servicos e contratos comerciais de longo prazo.

Existe uma inter-relacdo entre a DCFR, os Principios do PECL e os Principios do
Direito Europeu dos contratos de prestacdo de servicos. Estes trés sistemas normativos
s0 podem ser aplicados no caso em que ambas as partes chegarem a acordo sobre a sua
aplicabilidade™.

Segundo EIDENMULLER®, o PECL baseia-se no Direito Comparado e obteve
autoridade com base no seu contetdo persuasivo. Embora ndo tenha incluido todos os
principios de Direito Civil, os quais sdo completados pelo PELSC, estes estdo centrados
especificamente nos contratos de servigos. Assim, o PELSC em associacdo com o
PECL constitui um quadro geral europeu sobre contratos de servicos com o objetivo de

fornecer as partes o sistema juridico como ponto de referéncia.

13 Neste momento os Tratados ndo atribuem competéncia para a adogéo de um Cédigo Civil Europeu, art.114° TFUE e art. 352°
TFUE.

1 Consultar www.sgecc.net.

15 BARENDRECHT, et al., Principles Of European Law, Services Contracts (PEL SC), Mtinchen, Sellier, 2007, p.127.

8 EIDENMULLER, F. Faust, H. Ch. Grigoleit, N. Jansen, G. Wagner, R. Zimmermann, The Common Frame of Reference for
European Private Law — Policy Choices and Codification Problems in Oxford Journal of Legal Studies, vol. 28, no. 4, 2008, p. 660-
661.
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A maior parte dos redatores do PEL SC utilizaram uma técnica legislativa semelhante a
legislagdo proposta para o contrato de servigco, embora com uma parte geral aplicavel a
todos os contratos'”.

Assim, em termos legislativos, e no ambito do PEL SC o artigo 1:101, aplica-se a
contratos em que uma das partes “profissional ou prestador de servigos”, realiza um
servigo a favor da outra parte, o “cliente”, em troca de uma remuneracao. Através deste
artigo, o legislador europeu abrange toda a atividade econémica dos servigos de Direito
Civil e Comercial, pois regula seis contratos de servicos especificos e, apoia a aplicacdo
analdgica de outro servigo inominado. Somente se exclui no artigo 1:101 o contrato de
transporte, o contrato de seguro e a garantia de contratos financeiros.

Este contrato de servigos é considerado como equilibrado entre as partes, pois estas
estdo sujeitas a um dever de cooperacdo mutua e de informagdo, para um bom
desenvolvimento do contrato. Deste modo, a igualdade de direitos e obrigacdes das
partes no contrato é considerado como um dos elementos que define o contrato.

No artigo 1:103 esta descrito que o credor tem a obrigacdo legal de avisar o cliente
quando este se sentir desorientado, antes da celebracdo do contrato. Por outro lado, o
artigo 1:110 esta relacionado com a obrigacdo de informacdo e alerta para o agente,
surgindo como resultado das informagdes ou instrucdes especificas recebidas do
cliente’®.

Os quatro principios de base do DCFR s&o a liberdade contratual, a seguranca, a justica
a e eficiéncia, em niveis diferentes e com importancias distintas. A liberdade € o
elemento mais importante relativamente aos contratos. Todavia, a seguranga, a justica e
a eficiéncia sdo também fundamentais para outras areas. No ambito do Direito Privado,
estes valores ndo sdo como um fim, mas sim como um meio para atingir outros fins.

O principio da seguranca do Direito Privado é considerado de diversas formas,
nomeadamente, através da seguranca das pessoas ha conducdo da sua vida, tendo em
conta os temas que podem ser ameacados. Serdo, essencialmente, as invasdes ilegais
dos seus direitos e interesses. Assim, o Direito moderno lida igualmente com a falta de
informacao em relacdo aos termos do contrato.

As varias premissas foram desenvolvidas num momento em que a maioria dos contratos

eram mais simples e em que as partes poderiam compreender de forma facil. Os termos

"Von BAR, C., Coverage and Struture of the Academic Common Frame of Reference, ERCL, Vol 3, p. 350-361.

'8 Tradugdo livre: 2:103 PEL SC: "Dever de cuidado do construtor”, 3:104 PEL SC: "Dever de cuidado do processador”, 4:105 PEL
SC: "Dever de cuidado do armazenista”, 5:104 PEL SC: "Dever de cuidado do designer", 6:104 PEL SC: "Dever de cuidado do
prestador de informacdo”, 7:104 PEL SC: "Dever de cuidado do prestador de tratamento".
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padrdo sdo muito Uteis, embora haja o risco das partes ndo compreenderem 0 seu
contetdo. A legislacdo europeia em vigor aborda este aspeto e da protecdo ao
consumidor nos contratos. No entanto, as leis de alguns Estados-Membros reconhecem
0 problema e este pode existir também ao nivel das empresas. De forma especifica,
quando uma das partes ndo dispde de conhecimentos suficientes, o0 DCFR contém 0s
controlos que lidam com problemas semelhantes em contratos de consumo.

Da mesma forma, o PECL constitui um quadro geral que é aplicado a todo os tipos de
contratos, ndo dependendo do estatuto. Disponibiliza um ponto de referéncia valido para
facilitar a compreensdo e desenvolvimento dos sistemas juridicos dos varios membros
da Unido Europeia. Desde a sua publicacdo, o PECL estd baseado no Direito
Comparado.

Num momento em que a elaboracdo de um Direito Europeu dos contratos tem atengédo
da comunidade juridica, torna-se possivel questionar se a constru¢do de uma base legal
comum ndo seria importante como meio auxiliador para a elaboracdo de principios
orientadores do Direito Europeu. O objeto destes principios € distinto do objeto dos
Principios do Contrato de Direito Europeu. Assim, pode-se referir que o Ultimo projeto
tem como objetivo a regulacédo geral do Direito dos Contratos. Para este fim, existe um
conjunto de regras especificas que se destina a governar a formacgédo e execucdo de um
contrato.

Este sistema pode ser completado através de regras gerais que possam presidir a
elaboracdo de cada uma das regras especificas que estejam previstas nos Principios do
Direito Europeu dos Contratos. E assim, uma questdo de determinar as premissas
através das quais se pode constituir um Direito Europeu dos contratos como um todo.
Existe assim, uma disposi¢cdo que estabelece o Principio da liberdade contratual na atual
versdo do PECL, artigo 1:102, a qual descreve que:

(1) As partes sdo livres para celebrar um contrato e determinar o seu contetdo, sem
prejuizo dos requisitos de boa-fé e de lealdade, e as regras obrigatorias constituidas por
esses Principios.

(2) As partes podem excluir a aplicacdo de qualquer dos principios, nem derrogar ou
variar os seus efeitos, salvo disposicdo em contrario por esses principios.

Por outro lado, ndo se torna muito Util a reproducdo da regra do paragrafo 2 do artigo

1.102"°, que descreve em que medida é possivel derrogar os Principios. Esta regra pode

19 Em concordancia com o Art. IV.C.- 1:202 DCFR.
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ser mantida, entdo no capitulo I, porque dispde de uma afirmacgédo do Principio Geral da
Liberdade do Contrato, com a finalidade de particularizar uma das suas aplicagdes
especificas. O artigo 1:103 dos Principios do Direito Europeu dos contratos, detalha a
limitacdo da liberdade contratual através de regras obrigatorias. Permite, igualmente,
que as partes "optem por ter o seu contrato regido pelos principios, com o efeito de que
as regras nacionais ndo sdo obrigatorias”, (1), com excecdo das regras que se aplicam
independentemente da lei que rege. E, (2), a liberdade das partes a apresentar o seu
contrato com os Principios do Contrato Europeu, permitindo assim, a aplicacdo de
normas imperativas nacionais, como leis obrigatérias?’. Estas regras sdo “expressivas de
uma politica publica fundamental do pais a adoptar e ao qual deve ser dado efeito
quando o contrato tem uma ligacéo estreita com este pais”.

Um elevado numero de regras que estdo inseridas nos Principios sdo aplicacdes
especificas do Principio de Liberdade Contratual, uma liberdade que determina o
conteudo do contrato e, implica necessariamente, a liberdade de determinar o lugar de
execucdo das obrigacdes, artigo 7:101 (1) PECL.

Todos os sistemas juridicos no seio da Unido Europeia reconhecem que a liberdade de
contrato € limitada por regras obrigatorias. A maioria destes sistemas legais distingue-se
entre normas imperativas e normas supletivas, ndo obrigatorias. Os varios sistemas
juridicos utilizam conceitos de ordem publica para determinar o que é considerado um
contrato legitimo. De uma forma geral, estes contratos sdo considerados ilegais e
inaplicaveis perante um tribunal®’.

Por outro lado, o principio através do qual o contrato s6 pode produzir os efeitos entre
as partes ndo estd figurado nos Principios do Direito Europeu dos Contratos. Estes
somente incluem uma excecdo a este principio, no artigo 6:110, que descreve a

estipulacdo em favor de um terceiro, stipulation pour autrui .

2 principles of European Contract Law, Parte | e 11, editado por OLE LANDO e HUGH BEALE, 2000, pp. 102.

2 principles..., Part I11, op. cit. p. 211.

22 Acquis Group: “No provision on the effect of the contract in respect of third parties has been proposed”. Cfr. Art 6:110 (1) PECL:
“A third party may require performance of a contractual obligation when its right to do so has been expressly agreed upon between
the promisor and the promisee, or when such agreement is to be inferred from the purpose of the contract or the circumstances of the
case. The third party need not be identified at the time the agreement is concluded”. No mesmo sentido, Art.7:101(3) PEL SC e Art.
8:101(3) Parte C, Livro 4 do DCFR.
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Capitulo 2 - O Contrato Europeu de Servigos

Subcapitulo 1 - O @mbito de aplicacdo dos Principios PEL SC ao contrato de

Servigos

A érea dos servicos tem sido subdesenvolvida ha muitos anos & margem da lei®®. As
codificagOes existentes apresentam disposicOes de natureza rudimentar que formam a
base de um sistema geral de servicos?*. Em alguns sistemas legais, tém sido
desenvolvidos um ou dois modelos de &mbito geral, com base no contrato de trabalho.
Embora seja pertinente referir que existem algumas exce¢des na aplicacao destas regras,
por serem bastante numerosas e mais ou menos acidentais, de uma forma geral, as
normas que regem oS contratos de servicos representam um conjunto de regras
desenvolvidas pelo tribunal e pelos legisladores, sem ter atencdo as regras que se
assemelham a outros servigos.

Foi no inicio dos anos 1990, que existiu uma tentativa de previsdo de regras sobre a
responsabilidade dos prestadores de servicos, embora tenha sido encontrada alguma
resisténcia, que a propria Comissao foi obrigada a retirar. Assim, posteriormente, em
2006, houve nova tentativa de aplicar regras gerais em relacao aos servigcos do mercado
interno, as quais foram promulgadas®, embora ndo se apliquem aos principais tipos de
servicos. Como consequéncia, a Diretiva 2006/123/CE, nao inclui as regras materiais
que apresentam um efeito especifico em relagdo ao contrato entre o prestador de
servicos e o seu cliente. E de salientar que as excecbes mais observaveis sdo 0s
requisitos de informacéo, descritos no artigo 22°, que obriga os Estados-membros a
garantir que o prestador do servico disponibilize as informacGes necessarias aos seus
clientes de modo a estes estarem devidamente informados, nomeadamente, no que se
relaciona com a identidade e a sua localizacdo, bem como os termos padrdo contratuais
que serdo aplicaveis e o preco do servico®. Esta proposta de Diretiva 2006/123/CE

inclui as regras que abrangem os contratos de venda ao consumidor, 0s contratos de

23 LOOS, M.B.M., Service contracts, in HARTKAMP, A, et al., Towards a European Civil Code, Fourth Revised and Expanded
Edition, The Netherlands: Kluwer Law International, 2011, p. 759.

24 Por exemplo, §675 do BGB, o artigo 1.779 do Cédigo Civil francés e dos artigos 7:400 ff. do Burgerlijk Wetboek (BW) holandés
apud M.LOOS, ob. cit., p. 759, nota 2.

25 Directiva 2006/123 / CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado
interno, JO 2006, L 376/36.

26 Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos direitos dos consumidores, de 8 de Outubro de 2008,
COM (2008) 614. http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0614
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servicos ao consumidor. Séo exce¢des, as regras gerais que dizem respeito a clausulas
contratuais abusivas e 0s requisitos de informacdo pré-contratual do artigo 5°.

Os Principios do Direito Europeu dos Contratos de Servicos (PEL SC)¥, que foram
publicados no ano de 2007, tiveram como objetivo preencher o vazio relacionado com o
Direito dos contratos de servigcos, nomeadamente, no quadro de relagdes contratuais
assumidas no &mbito da Uni&o Europeia.

Os autores do PEL SC decidiram tomar novamente a abordagem sobre o tema dos
contratos de servigos, como resultado da auséncia de um corpo coerente de direito dos
servicos, a nivel europeu e nacional. Desta forma, ndo se generalizaram 0s conjuntos
subdesenvolvidos e incoerentes de regras, mas sim a aplicacdo de regras dos servigos e
atividades, tendo como base a comparacdo ao nivel funcional entre os servicos
prestados. Com o objetivo de cobrir o maximo de servigos possivel, a capacidade de
investigacdo era limitada, conseguindo-se lidar com seis servicos, destarte a construcao,
0 processamento, 0 deposito, design, conselhos e informacdes (entre os quais nés
originalmente distinguimos), e tratamento?®.

No que se relaciona com a construcdo, esta foi centrada nos servigcos do empreiteiro da
construcdo civil, na informacdo e aconselhnamento e, no tratamento, neste ultimo caso
nos servigos prestados pelo médico. Estes aspetos continham regras proprias com base
na analise comparada da legislacdo em relagdo aos contratos tipo e Jurisprudéncia.

Foi entdo desenvolvido um capitulo geral sobre contratos de servigos adicionando nos
capitulos seguintes as regras adicionais especificas a cada um deles.

As “Disposi¢des Gerais” do capitulo 1 do PEL SC incluem as regras relacionadas com o
dever de execucdo do prestador de servigos, 0 preco que € exigido ao cliente, dever do
cliente na cooperacdo com o prestador de servicos, no que diz respeito ao cumprimento
das obrigacbes e as instrucbes dadas pelo cliente. Ao nivel de legislacdo, o artigo
1:114%°, descreve os problemas relacionados com a alteracdo das circunstancias e

limites de responsabilidade, o artigo 1:115%°, com a rescisao do contrato.

7 Principles of European Law. Study Group on a European Civil Code. Service Contracts (PEL SC). Prepared by Maurits
BARENDRECHT, Chris Jansen, Marco Loos, Andrea Pinna, Rui Cascdo, Stéphanie van Gulijk, Sellier, Bruylant, Oxford
University Press, 2006.

28 O nimero de atividades escolhidas como um ponto de partida para o desenvolvimento do SC PEL.

% Tradugdo livre: Artigo 1:114: Limitagio de Responsabilidade

(1) O fornecedor de servigos ndo pode limitar nem excluir a responsabilidade por morte ou danos pessoais causados pela execugéo
do servigo.

(2) O prestador de servicos pode limitar ou excluir a responsabilidade por danos, exceto por morte ou leséo fisica, causada pela
execucdo do servico, se, no momento da celebragdo do contrato, o prazo para a medida pode ser considerado justo e razodvel nas
circunstancias do caso, salvo disposigdo em contrario, nos capitulos 2-7.

% Tradugéo livre: Artigo 1:115: Cancelamento do Contrato de Servico

(1) O cliente pode cancelar o contrato a qualquer momento.
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A incapacidade de producgéo de regras para todos os tipos de servigos, representa um
problema na regulacdo da relacdo contratual entre o cliente e o terceiro. Esta relacdo
requer uma regulamentacdo mais especifica, sendo seria somente regida pelas
disposicdes gerais sobre 0s contratos de servi¢os descritos no capitulo 1 da PEL SC e,
nos capitulos 1 e 2 do Livro IV.C do DCFR.

Subcapitulo 2 - O dever de informac&o ao consumidor

Ao nivel legislativo, o artigo 1:103 PEL SC prevé as obrigacdes legais do prestador de
servicos, antes da celebragédo do contrato, no sentido de avisar o cliente quando este ndo
entende ou estd desorientado®’. Este instrumento tem como intuito proteger o
consumidor, que ndo tenha conhecimento suficiente sobre a area, para discernir o
servico a contratar de forma responsavel. Deste modo, a ndo ocorréncia desta regra, tem
algumas consequéncias para o prestador, tais como:

a) Nao pode exortar qualquer modificacdo de servigos contratuais com base nas
circunstancias adversas que surgem no desenvolvimento do servico se nao avisou
oportunamente o seu cliente;

b) O cliente pode reclamar a indemnizacdo pelos danos sofridos. Neste ponto, a
referéncia ao artigo 4:107 do PECL sugere que essa compensacdo se refere a uma
satisfacdo do interesse negativo, ou seja, o direito do cliente para retornar a uma
situacdo o mais proxima possivel ao que teria sido realizada se ndo fosse a falha do seu
dever de avisar.

O dever de alertar sobre os riscos e as dificuldades pode ser dado antes do inicio da
execucdo do prestador de servigos, base do principio geral do direito dos contratos de
agir de boa-fé em relac@es contratuais e também durante a formacdo do contrato (Art. 1:
201 PECL). Assim, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal consolida a doutrina segundo
a qual a responsabilidade dos profissionais se estima como um aconselhamento e

informacao prévia, nomeadamente, nos servicos prestados por advogados ou médicos.

(2) Se o contrato é cancelado ao abrigo do presente artigo, o prestador de servigos tem o direito a indemnizagéo por danos na medida
em que estaria se 0 contrato tivesse sido devidamente realizado. Tais danos cobrem o prejuizo que o prestador de servigo sofreu e o
ganho de que o prestador de servico teria.

31 Em concordancia com o Art. 2:102 DCFR: ”pré-contractual duties to warn”. A que corresponde no Direito portugués a boa-fé nas
relagBes contratuais.
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O artigo 1:110 refere-se a obrigacdo de informacdo durante o desenvolvimento do
servico. O aviso, neste contexto, tem o0 mesmo objeto que tem a informacdo pré-
contratual, a possibilidade de ndo obter o resultado que é desejado, ou a aferi¢cdo de
outros interesses do cliente. O artigo referido, inclui o dever de aconselhamento e
informacdo durante o contrato, e o prestador de servigos deve assegurar que o cliente
entende a informacao de forma clara®.

A regulacdo do contrato de servigcos, nos recentes instrumentos de legislacdo europeia
estabelece assim, o dever de informacdo do prestador de servicos como uma obrigacao
legal e, torna-se fundamental para a influéncia do Direito Europeu, em relacdo a
protecdo do consumidor nos casos em que o cliente ndo apresente experiéncia anterior.
No caso do dever de informacdo ao cliente, na saude, pode-se referir que em termos
legislativos, o paciente tem o direito de tomar ou recusar os cuidados de saude e, tem o
direito de ser informado sobre a sua situacdo, alternativas possiveis de tratamento e da
evoluco da sua condicio®.

De referir que a Unido Europeia tem perfeita consciéncia da ainda fraca
responsabilizacdo dos prestadores de servicos médicos e das dificuldades de prova dos
danos causados por estes aos pacientes. Ainda assim, e face a diversidade de
ordenamentos juridicos e diversas e variadas abordagens a este assunto, a Unido
Europeia, nada faz. Esta omissdo, protege mais os prestadores de servicos médicos do
que os pacientes®*, enquanto consumidores destes servicos. A relacio que se estabelece
entre 0 médico e 0 seu paciente €, pela sua propria natureza, assimétrica e desnivelada.
O paciente € a parte fragil, desconhece totalmente a ciéncia a que se vai submeter.
Assim, o Direito do Consumo, tem sido apontado por alguma doutrina como uma

resposta a este tipo de relagdes®.

32 Em concordancia com o Art. 2:108 DCER: “ Contractual duty of the service provider to warn”.

* Informar sobre os custos do tratamento proposto, seria, na nossa opini&o, da maior relevancia na protegdo do paciente como
consumidor, mesmo que ndo seja um consumidor convencional. Sobre a necessidade de protecdo judicial dos pacientes
consumidores nos Estados Unidos da América ver Mark HALL, Patients as Consumers: Courts, Contracts, and the New Medical
Marketplace in Michigan Law review, Vol. 106:643, 2008, pp. 643-690.

® Ver Diretiva 2011/83/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Outubro, relativa aos direitos dos consumidores, onde
se pode ler que “Os cuidados de satide requerem uma regulamentagdo especial devido a sua complexidade técnica (.....) pelo que as
disposigdes da presente diretiva ndo sdo adequadas aos cuidados de salde, que, por conseguinte, se encontram excluidos do seu
ambito de aplicacao”.

* Muitos paises consideram a prestaco de servigos médicos como uma relagdo de consumo, nomeadamente, no Brasil que aplica o
Cddigo de Defesa do Consumidor e, em Espanha, com a Ley General para a Defesa de los Consumidores y Usuarios, Lei 26/84 de
19 de Julho e também o sistema de responsabilidade objetiva para compensagdo dos danos sofridos pelo consumidor. Entre nés, a
Lei de Defesa do Consumidor, Lei 24/96 de 31 de Julho, que exclui as relagdes médico-paciente no art. 23°. Para a concegdo de
doente como “consumidor de cuidados de saude”, Vd. ANDRE DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-
Paciente. Estudo de Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 354-360, que defende interpretago restritiva do art. 23° da
Lei 24/96.
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Ainda no dmbito da responsabilidade dos prestadores de servigos, importa salientar a
proposta de Diretiva de 9 de Novembro de 1990, relativa a responsabilidade do
prestador de servicos®, elaborada pelo Conselho da Unido Europeia e apresentada pela
Comissdo numa iniciativa sobre a politica de defesa dos consumidores, nomeadamente
a “promoc¢do da seguranga dos produtos e servigos ¢ a melhoria da informacgao
respeitante a qualidade dos produtos e servigos” e que se relaciona com a ideia base da
anterior Diretiva sobre produtos defeituosos de 1985°. Esta proposta resultou da
necessidade da unificacdo do regime da Diretiva de 1985, sobre produtos defeituosos,
que consagrou um regime de responsabilidade objetiva pelos danos causados pelos
produtos defeituosos, embora tendo lancado o mecanismo da inversdo do 6nus da prova
da culpa, o que pretendia facilitar a posicdo do consumidor, mas na verdade o regime
continua a ser o da responsabilidade subjetiva.

As raz0es subjacentes a esta proposta centravam-se na seguranca dos servigos de forma
a aumentar a confianca dos consumidores na Unido no mercado dos servicos, através da
harmonizacdo do regime de responsabilidade civil de modo a evitar disparidades entre
os Estados-Membros, quer quanto a definicdo de servicos quer quanto ao nivel de
protecdo concedido pelos direitos nacionais. No entanto, esta proposta teve uma reagédo
negativa do Comité Economico e Social e do Comité permanente dos médicos da
Europa, a fim de evitar uma medicina defensiva e os avancos da ciéncia, bem como uma
melhor reflexdo sobre a responsabilidade do prestador dos servigos, na questdo da

inversdo do énus da prova, no caso especifico dos servigos médicos.

Subcapitulo 3 — O Contrato de Tratamento — “Treatment”

O Livro 1V.C DCFR tem a mesma metodologia do PEL SC. O DCFR* foi elaborado
tendo por base o estudo comparado dos sistemas juridicos nacionais, fruindo como
apoio os trabalhos existentes sobre harmonizacdo e unificacdo do direito privado

europeu, destarte, as diretivas sobre protecdo dos consumidores® e, os PECL. Uma das

% COM (90) 482 final — SYN 308, apresentada pela Comisséo a 9 de Novembro de 1990 (91/C 12/11).

¥ NUNES, MANUEL ROSARIO, O Onus Da Prova Nas AcgBes De Responsabilidade Civil Por Actos Médicos, 22 Edigdo,
Coimbra, Almedina, 2007, p. 79 e ss.

® Directiva 85/374/CEE do Conselho, de 25 de Julho de 1985, Responsabilidade decorrente de produtos defeituosos. Para uma
analise a esta diretiva: C- 495/10, de 27/10/2011 TJUE, disponivel em http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=pt&num=c-
495/10&td=ALL.

% General Provisions (Book I); Contracts (Book 11); Obligations (Book I11); Specific Contracts (Book IV); Benevolent Intervention
in another affairs (Book V); (....)

“0 Directivas 85/577/CEE; Directiva 93/13/CEE; Directiva 97/7/CE; Directiva 201/83/EU; Directiva 1999/44/CE entre outras.
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suas funcdes é servir de orientagdo tanto ao legislador comunitario como ao legislador
nacional e, assim, potenciar a harmonizagdo dos diferentes direitos civis nacionais da
UE™.

S& normas ditas de soft law, mas ainda assim de grande interesse doutrinal,
nomeadamente em matéria de contratos de servi¢os, tendo em conta que muitas ordens
juridicas nacionais*?, salvo algumas exceces, a prestacdo de servicos aparece ainda
com algum vazio normativo.

A parte C do DCFR, tem como sistematizacdo na parte geral um capitulo 1 e 2,
aplicaveis a todos os contratos de servicos e, uma parte especial, nos capitulos 3 a 8%,
onde estéo regulados os seis especificos contratos de servicos**. O Art.1:101 PEL SC
contém um paragrafo que ndo foi incluido no DCFR onde constava que quando,
mediante um contrato, uma parte se compromete a prestar um servico ou a realizar uma
prestacdo diferente das tipificadas, a essa relacdo juridica sera aplicavel o capitulo |
sobre normas gerais e, mutatis mutandis, também o disposto nos capitulos sobre as
concretas modalidades de servicos que sdo objeto de regulacdo®, pois os servicos
constituem uma atividade profissional e empresarial muito vasta e variada, sendo que
assim ndo fica uma lacuna de regulagdo a nenhuma situacéo factica sobre servicos.
Assim, temos um capitulo (IVV.C.-1:101) onde se descreve a figura juridica de regulacéo,
0 que se exclui deste ambito de aplicacdo (IVV.C.-1:102) e como se resolve prioridades
de aplicacdo de normas sobre conflitos. O capitulo 2 contém a parte geral sobre servicos
e, a seguir os capitulos 3 a 8%.

O principio da autonomia da vontade das partes € um principio essencial e que
caracteriza o contrato de servigos e, por isso, as regras de DCFR séo aplicaveis sempre e
somente por acordo das partes.

No Cddigo Civil portugués, ndo existe uma parte geral dos contratos de servicos, estes

sdo regulados nos arts. 1154° e ss, tendo apenas trés modalidades especificas, sendo

“1vd., Sobre o estudo comparado dos sistemas nacionais, JANSEN, N., ZIMMERMANN, A European Civil Code in All But
Name....in Cambridge Law Journal, 2009, pp. 98-112; C. Von BAR, Coverage and Structure of the Common Frame of Reference,
ERCL, 2007.

“2 Espanha, por exemplo, regula a Empreitada, mas pouco mais.

“3vd., Chapter 8: Treatment, Book IV, Part C: Services in Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft
Common Frame of Reference, Sellier European Law Publisher, Munich, 2009, pp. 1932 e ss.

“ Model Rules,..., Full Edition, cit, 2009, Vol. 2, pp. 1599, nota 1 ao Art. IV.C.1:101, onde se explica a origem desta
sistematizacdo no Common Law.

“PEL SC, p. 139.

4 A atividade médica esté4 expressamente excluida da Directiva 2006/123/CE, de 12/12/20086, relativa aos servigos no mercado
interno, Considerando 22: “A exclusio dos cuidados de satide do a&mbito de aplicacdo da presente directiva devera abranger os
servigos de prestacdo de cuidados de salde e os servigos farmacéuticos prestados por profissionais da salde a doentes com o
objectivo de avaliar, manter ou restabelecer o seu estado de salde nos casos em que essas actividades estejam reservadas a uma
profissdo de satde regulamentada no Estado-Membro em que os servigos sdo prestados”.
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extensiveis a outros servi¢os, as normas do Mandato. E, por isso, o direito europeu dos
contratos abre imensas possibilidades legiferantes no campo contratual nacional®’.

Assim sendo, analisemos alguns dos artigos do capitulo 8%, do DCFR:

IV.C.- 8:101: “Scope”

Nos comentérios a este artigo, sobre o &mbito de aplicacdo do contrato de tratamento, é
delimitado nos paragrafos (1) e (2), o tipo de prestacdo abrangido®® por este contrato,
incluindo-se ndo s6 o tratamento médico mas também qualquer ato ou prestacdo que
possa ser capaz de “alterar ou afetar a condi¢do fisica ou mental de uma pessoa”50.

No paragrafo (3) estende-se os direitos e deveres deste capitulo a situacdes onde o
paciente ndo foi parte do contrato de servicos médicos, sendo o caso paradigmatico
aquele em que o paciente tem um seguro medico. A questdo do ambito de aplicacéo
abrangida pelos paragrafos (1) e (2), suscita davidas no caso em que os cuidados de
salde séo prestados por pessoas que nao sejam médicas, por exemplo, um psicanalista,
ou no ambito da medicina alternativa, bodypiercing entre outros, sendo que quanto a
farmacéuticos € claro que ndo se aplica. Existem casos em que ndo ha a necessidade de
cura, como na medicina estética, esterilizacdo, medicina tropical, paliativa, para
enumerar apenas estes, mas no entanto, “modifica a condi¢do fisica ou mental”. O
argumento que esta subjacente aos comentarios a este artigo para esta extensdo a
regulacdo a outros tratamentos ndo medicos — desde que capazes de influenciar a
condicdo fisica ou mental — ndo é critério decisivo porque muitos outros servigos
cumprem esta caracteristica e, no direito comparado, existem regulamentacdes especiais
sobre direitos dos pacientes, regras proprias de responsabilidade civil e deontologicas e,
a profissdo médica, para além de corporativa e exigente em termos de formacéo técnica,
ndo permite, e encontraria muita resisténcia dos médicos, em se plasmar uma regra tao
abrangente de aplicacdo, no direito nacional de muitos Estados Membros, incluindo

Portugal.

47 Em Espanha ndo est4 regulado o contrato de prestagdo de servicos no cédigo civil, de forma que o DCFR serve como
preenchimento de lacunas na Jurisprudéncia.

“8 Aplica-se, em principio, onde houver relagdo contratual prestador-doente. Contudo, se no direito nacional a relagio néo puder ser
qualificada como contrato de direito privado, este capitulo ndo se aplica.

49 1V.C.-8:101 (1): This Chapter applies to contracts under which one party, the treatment provider, undertakes to provide medical
treatment for another party, the patient; (2): It applies with appropriate adaptations to contracts under which the treatment provider
undertakes to provide any other service in order to change the physical or mental condition of a person; (3): Where the patient is not
the contracting party, the patient is regarded as a third party on whom the contract confers rights corresponding to the obligations of
the treatment provider imposed by this Chapter”.

50 DCFR, Full Edition, cit., comentario B ao Art. 1V.C.- 8:101, p. 1934.
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O parégrafo (2) podera, no entanto, ser aplicado a estas situa¢Ges, por analogia. A
medicina ndo convencional tem vindo a ganhar cada vez mais importancia e, serve este
artigo o escopo de protecdo do paciente assim como o interesse publico da qualidade do
sistema de satde™. De notar que na holanda, os profissionais de satde exluidos do
ambito de aplicagdo do contrato médico no BW, sdo os farmacéuticos.

No novo contrato médico do BGB, excluem-se 0s veterindrios, mas ja ndo 0s
farmacéuticos ou 0s massagistas e enfermeiros, psicoterapéutas e assistentes de
obstetricia.

O capitulo 8 cobre todas as situaces mas ndao tem em conta as prestacdes médicas
quando o paciente celebra o contrato diretamente com o hospital, de internamento ou
assisténcia. Este capitulo € insuficiente na regulacdo destas prestacdes acessorias, do
tratamento médico em sentido estrito, que seriam diretamente aplicaveis ao hospital,
pois sO contempla as situagdes relativas a seguranca dos equipamentos e produtos
utilizados (Art. 1V. C.-8:103), sendo sO cobertas se as entendermos como incluidas na
obrigacdo geral de competéncia e diligéncia do Art. 1V.C.-8:104. Assim, o médico
responde contratualmente pelos seus préoprios atos, mas também nos casos de
incumprimento dos seus auxiliares ou dependentes. Para se fundamentar a
responsabilidade civil extracontratual do hospital a jurisprudéncia recorre ao art.800° do
Cédigo Civil®’. Em Portugal, o art.64° CRP, garante 0 acesso universal & salde, é parte
na CDHBIo que produz efeito direto na lei®® e, quando o tratamento é feito em hospital
publico, aplica-se o direito administrativo. Seria desejavel considerar também a
celebracdo de um contrato entre paciente e hospital, independente se é publico ou
privado®. Na Holanda entende-se poder haver dois contratos: um com o médico e outro
com a clinica.

Com André Dias Pereira, defendemos a tese do contrato como a regulamentacdo mais

vantajosa em termos praticos, “como o direito de acesso aos registos clinicos e em caso

%! Ver, por exemplo, no direito nacional a Lei 45/2003 de 22 de Agosto — Lei de enquadramento base das terapéuticas nio
convencionais, que impde a obrigagdo de respeitar a confidencialidade dos dados pessoais e de guardar sigilo. Nestes casos, a
acupuntura, homeopatia e similares.

2 \VAZ SERRA, A Responsabilidade do devedor pelos factos dos auxiliares, dos representantes ou dos substitutos in BMJ 72, p.
274 ep. 277.

% As normas que enunciam direitos individuais, precisas e incondicionais, devem poder ser invocadas perante as jurisdigBes
nacionais nas relagdes com pessoas privadas, por exemplo nas relagdes médico-paciente, ou entre pessoas publicas, por exemplo nas
relagbes  paciente-hospital - sdo as chamadas normas “self-executing”. Consultado a 30-03-2015, em
http://conventions.coe.int/treaty/en/Reports/Html/164.htm.

% SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, p. 33, defende que “ndo ha responsabilidade contratual do médico
que assiste o doente, por dever de oficio, no hospital piblico, a ndo ser que exer¢a ai clinica privada”, havendo apenas
responsabilidade contratual da prépria organizacdo hospitalar.

% HONDIUS, Ewoud, The New Dutch Law on Medical Services, p. 2: “This implies that the patient sometimes has two contracts;
one with the hospital authorities for nursing and care and one with the physician for examination and treatment”.
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de acgBes de responsabilidade serd mais favoravel ao doente que pretende uma
indemnizacdo por eventos danosos no &mbito hospitalar, dada a inversdo do 6nus da
prova da culpa, nos termos do art. 799°, n°1 do CC. Outra vantagem esta presente no
prazo de prescricdo que é de 20 anos (art.309° do CC)”™°. Diz-nos o Autor que 0
fundamento para a tese da responsabilidade contratual do hospital publico pode ser
encontrado na aceitacdo de um contrato de adesdo. Outro caminho serd a figura das
“relagbes contratuais de facto”, na sua vertente de ‘“relacoes de massas”
(Massenverkehr), resultantes de um comportamento social tipico (Sozial typisches
Verhalten)®’. Ou seja, a figura do contrato tem elasticidade suficiente para abdicar de
alguns dos seus elementos classicos (liberdade de contratar ou ndo, de escolha dos
contraentes e de livre modelagdo do contetido, ndo pagamento do prego mas de taxa
moderadora) e moldar-se as necessidades da evolugdo do direito e da sociedade, ndo

afastando, no entanto, a compensacéo por danos ndo patrimoniais®®.

IV.C.- 8:102: “Preliminary assessment”

Este artigo prevé uma regra especial de obrigacdo de diagndstico, que obriga o
profissional a interrogar o paciente (anamnese) sobre o seu estado de saude, sintomas,
alergias e outras doencas, tratamentos prévios, bem como a informacéo sobre as suas
preferéncias e prioridades em relacdo ao tratamento; (b) executar 0s exames necessarios
para o diagnodstico de saude e condi¢cfes de saude do paciente e, (c) consultar outros

profissionais de satde envolvidos ou a existéncia de outros tratamentos.

IV.C. - 8:103:”Obligations regarding instruments, medicines, materials,
installations and premises”

Relaciona-se com as obrigacdes relativas a instrumentos, medicamentos, materiais,
instalacBes e estabelecimentos. Assim, a prestacdo correta do tratamento médico, ndo
estd dependente somente da diligéncia e da pericia do profissional, mas igualmente, do
bom estado e funcionalidade de todos os equipamentos que estdo associados ao ato

médico.

% PEREIRA, André, O Consentimento para Intervencdes Médicas Prestado em Formularios: Uma Proposta para o seu Controlo
Juridico, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 2000, p.439.

5" Idem, ibidem, p. 440. Vd., também, Model Rules, Full Edition., Comments, Art.1.V.C.-8:101 DCFR, p. 1934.

%8 Sistema do cimulo de responsabilidades no direito portugués, Vd., entre outros, Rui de ALARCAO, Direito das Obrigagées e
ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacoes, 112 Edicdo Revista e Actualizada, Almedina, Coimbra, 2008, p. 547 e ss. Neste
sentido, Ac. STJ de 19/06/2001/0121008 (Pinto Monteiro). Um outro sistema € o sistema misto, onde o lesado pode optar pela
responsabilidade contratual ou pela extracontratual, conforme julgue mais favoravel em concreto, assim, Ac. STJ de
7/10/2010/1364/05.5TBBCL.G1 (Ferreira de Almeida).
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O DCFR ocupa-se desta questao, advertindo dos principais danos associados, tanto em
termos de gravidade como em nimero. Na sua alinea a) e b) € descrita a importancia e
as consequéncias de equipamentos defeituosos, tendo como base de referéncia a infegéo
hospitalar, como necessidade de higiene por parte do prestador de servicos, diligéncias
que estdo descritas igualmente, no artigo seguinte.

IV.C.-8:104: “Obligation of skill and care”

O artigo precedente, como vimos, radica nas obrigacOes do prestador de garantir que o
produto médico e as instalacfes ndo sdo defeituosos e, que o paciente esta protegido de
qualquer tipo de risco de infecdo hospitalar. Neste sentido, o DCFR impde uma regra de
responsabilidade objetiva que se baseia na relacdo de causalidade entre 0 uso correto do
produto pelo profissional e, as instalacdes sanitarias por outro lado. Em Franca o
médico deve ser, com 0 seu paciente, atencioso, consciencioso e atualizado.

O Artigo 7:453 do Codigo Civil holandés diz explicitamente que, no exercicio das suas
atividades, um prestador de cuidados de satde deve exercer o nivel de cuidado esperado
de um prestador de cuidados de salde consciente e que deve agir de acordo com a
responsabilidade esperada do profissional padrdo para os prestadores de cuidados de
satide®.

Em Portugal, a obrigacdo de competéncia e diligéncia®, est4 contido no direito nacional
como uma obrigacdo do médico, um dever objetivo de cuidado integrado na obrigacéo
principal®®.

Enguanto na Dinamarca, Finlandia e Suécia, este dever ndo tem um standard objetivo, é
baseado no sistema no-fault e num regime de compensacéo de danos. Contudo o DCFR
descarta expressamente que o0s sistemas de compensacdo sem culpa sejam um regime
vélido de responsabilidade civil para os servicos médicos. E sugerido que a adog&o
destes sistemas vigentes na Finlandia, Dinamarca e Suécia, se deviam articular fora do

sistema de responsabilidade civil, através da figura do seguro ou de fundos de

%98:104 DCFR “(1): The treatment provider’s obligation of skill and care requires in particular the treatment provider to provide the
patient with the care and skill which a reasonable treatment provider exercising and professing care and skill would demonstrate
under the given circumstances. (2): If the treatment provider lacks the experience or skill to treat the patient with the required degree
of skill and care, the treatment provider must refer the patient to a treatment provider who can. (3): The parties may not, to detriment
of the patient, exclude the application of this Article or derogate from or vary its effects”.

8 PEREIRA, André, Medical Liability: Comparing “Civil Law” and “Common Law” in R.G. BERAN (ed.), Legal and Forensic
Medicine, 35, Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 2013, p. 593.

8! Esta diligéncia exigivel ao médico é determinada de acordo com as regras deontoldgicas e as leges artis, com o estado da ciéncia
e tecnologia. Ver também o Estatuto da Ordem dos Médicos, com regras proprias importantes para aferir e valorar o cumprimento
ou incumprimento da “diligéncia profissional”.

82 Art. 9° (actualizacdo e preparagdo cientifica) e Art. 35° (abster-se de actos que nido estejam de acordo com as leges artis) do
CDOM de 2008.
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compensagdo, mas ndo como uma forma de responsabilidade civil dos profissionais de
satide ou dos hospitais®.

Como o capitulo 8 do DCFR preVvé regras especiais para as obrigacdes de diagndstico
(IV.C.-8:102 remete para o IV.C.-8:104), de seguranca dos produtos médicos e
instalagdes, de consentimento informado, assim como regras de registo clinico, o IV.C.-
8:104, identifica o critério de imputacdo aplicAvel a obrigacdo de prestacdo de
tratamento médico em sentido estrito. Por exemplo, quanto a informacdo, o standard de
diligéncia exigivel ao prestador, ndo parte do standard razoavel do profissional médio,
mas das expectativas de informacédo razoaveis do paciente médio.

No caso dos médicos especialistas, em Portugal, Espanha, Alemanha, Holanda entre
outros, o grau de diligéncia e cuidado aumenta e é aferido no grau do especialista
médio. Enguanto em Italia e Franca, este grau ndo aumenta com a especializacao, sendo
duvidoso no caso da Grécia. Na Dinamarca e Suécia o padrédo para todos os médicos é o
de especialista e, na Finlandia, o de um médico experiente.

Ou seja, a lei varia nos varios paises da europa e apresenta solucdes também diversas
neste dominio, bem como na medicina experimental.

Quanto ao 6nus da prova da falta de cuidado e diligéncia também ha diferencas, sendo
em Portugal, Espanha, Franca e outros, o paciente a provar esse incumprimento, o dano
e 0 nexo causal. Podendo ser invertido nos casos excecionais.

Na Holanda, o médico tem o dever de ajudar o paciente em tribunal, sendo o leading
case na determinacdo do critério da diligéncia e cuidado, o caso Speeckaert/Gradener,
Hoge Raad 9 November 1990, NedJur 1991,26, onde se disse que o “cuidado é o que se
espera de um especialista razoavel e habil”®. No mesmo sentido deve ser lido e
interpretado o Art. 7:453 BW®.

Em Portugal, a responsabilidade que gera é baseada na culpa. O médico, ou o prestador
do servico medico, deve agir como um competente, perito e qualificado (critério
objetivo e abstrato), perante as circunstancias, sendo este um critério subjetivo e
concreto, ou seja, lex artis had-hoc®® ®
IV.C.-8:104 do DCFR.

, 0 que é compativel com esta disposicdo do

% Model Rules. ..., cit., p. 1953.

% Model Rules...., Full Edition, 2009, Comment D, 16., p. 1958.

8 «“The provider of the service, in the execution of his business, has to comply with the care of a good provider of the service, and
acts in accordance with the responsability he bears, arising from his professional standard”.

5 Ver Art. 487°, n° 2 do CC; FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica na Europa Ocidental-
Consideracoes de «lege ferenda» in Scientia lvridica, Tomo XXXIII, Livraria Cruz, Braga, 1984, p. 100 e ss.
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Analisemos em conjunto os trés artigos seguintes:

IV.C.-8:105 “Obligation to inform”, IV.C.8:106: “Obligation to inform in case of
unnecessary or experimental treatment” e, IV.C. - 8:107: “Exceptions to the
obligation to inform”:

O Art. IV.C.-8:105, no seu paragrafo (1), identifica claramente o que o médico deve
informar, mas ndo precisa o seu alcance, ndo obstante no paragrafo (2)*° e, nos
comentarios, se definirem alguns critérios de determinacdo. Mais uma vez, 0s maiores
problemas encontram-se na informagé&o dos riscos e alternativas de tratamento’. N&o é
possivel exigir que seja facultativa a informacéo sobre todos os riscos associados’. No
entanto, os comentarios identificam os seguintes critérios para delimitar os riscos
relevantes: a frequéncia e gravidade do risco, a urgéncia do tratamento e o seu caracter
necessario’.

Esta conclusdo esté de acordo com a regra especial do Art. IV.C.-8:106 (1)", que exige

esse alcance na medicina estética ou nos ensaios clinicos. Aqui, 0 paciente carece de

7 O critério do profissional razoavelmente competente que atua em conformidade com as legis artis, diretrizes e protocolos de
atuacdo aceites em geral e tidos como validos de acordo com o estado atual da ciéncia, tendo em conta as circunstancias em que o
tratamento é prestado. Model Rules....,Cit., p. 1951.

%8 8:105 (1): “The treatment provider must, in order to give the patient a free choice regarding treatment, inform the patient about in
particular: (a) the patient’s existing state of health; (b) the nature of the proposed treatment; (c) the advantages of the proposed
treatment; (d) the risks of the proposed treatment; (e) the alternatives to the proposed treatment, and their advantages and risks as
compared to those of the proposed treatment; and (f) the consequences of not having treatment”.

89 8:105 (2): “The treatment provider must, in any case, inform the patient about any risk or alternatives which might reasonably
influence the patient’s decision on whether to give consent to the proposed treatment or not. It is presumed that a risk might
reasonably influence that decision if its materialization would lead to serious detriment to the patient. Unless otherwise provided,
the obligation to inform is subject to the provisions of Chapter 7 (Information and Advice)”.

" ver Parte |1, capftulo 2, sobre o dever de informagéo.

™ A respeito do contetido do dever de esclarecer, existem as teses do médico razoavel, do paciente razoavel ou abstrato e, do
concreto paciente. Na primeira, considera-se que a informacéo é suficiente quando um outro médico razoavel teria dado essa mesma
informacéo ou quando esse quantum de informacao for aceitavel dentro da classe médica (body of medical opinion). Era tradicional
em Inglaterra, ter esse critério, 0 modelo do Bolam test (Bolam versus Frien Hospital Management Committee, de 1957) na
sequéncia do caso Sidaway, da House of Lords. Na segunda tese, os elementos relevantes sdo aqueles que uma pessoa média,
naquele quadro clinico, julgaria necessarios para tomar uma decisdo. Ndo é o médico a medir o quantum da informagéo, mas sim o
paciente. Na Australia vigora este critério. Na terceira tese, do paciente concreto, 0 médico deve informar sobre o que o paciente
individualmente exige. Alguma jurisprudéncia americana tem seguido ultimamente este critério. O que se entende aqui é que cada
paciente tem necessidades distintas de informaco em virtude das suas concretas caracteristicas. Entre nés, tem sido defendido este
critério por GUILHERME DE OLIVEIRA, que refere:” em bom rigor, a necessidade de informacéo deveria chegar ao ponto de
considerar aspectos irrelevantes para o comum dos doentes mas que sdo importantes para o paciente concreto...corolario basico de
obter um consentimento esclarecido do doente concreto que estd perante 0 médico”. Mais recentemente, no Reino Unido, o
importante caso MONTGOMERY v. LANARKSHIRE HEALTH BOARD de 11 de Marco de 2015, o Supremo Tribunal proferiu
uma decisdo diferente, num caso de negligéncia e consentimento e dever de informacdo sobre alternativas ao tratamento, que
estavam bem definidas no caso Bolam e Sidaway. Casos em que se decidiu que o médico ndo agiu com negligéncia se tiver omitido
a informagéo sobre os riscos a propdsito de um tratamento psiquiatrico, se outros médicos na mesma posigéo tivessem concordado
com essa decisdo. Agora, com o caso MONTGOMERY, reverteu-se esta pratica, ou seja, 0 médico ndo agiu com negligéncia se
tiver omitido a informagdo sobre os riscos, se um “reasonable patient” tivesse concordado com essa decisdo. Um paciente razoavel
ndo é um médico, por isso requer-se aos médicos que fornecam em detalhe a informacdo dos riscos improvaveis e requer mais
dialogo entre profissional e paciente antes do consentimento. O Tribunal considerou trés pontos: os riscos significativos ndo podem
ser reduzidos a percentagens; mais dialogo e, a excecdo terapéutica é limitada, ndo deve ser usada de forma abusiva [par 86-91]. Ou
seja, estamos agora perante o0 critério do razodvel paciente teste. Para andlise do caso, consultar:
https://www.supremecourt.uk/decided-cases/docs/lUKSC_2013_0136_Judgment.pdf.

2 DCFR Full Edition, cit., comentario B ao art. 1V.C.-8:105, pp. 1969-1970.

" “Unnecessary or experimental treatment”. Os comentarios a este artigo definem Unnecessary treatment como aquele que ndo é
dirigido a melhorar a saude fisica do paciente mas por outros motivos, e.g., cirurgia estética, odontologia, doacdo de 6rgdos.
Experimental treatment aquele tratamento ainda numa fase de investigacdo e que pode beneficiar o paciente, mas em que 0s riscos
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mais informac&o dada a ponderagéo do risco-beneficio™, para si proprio e para o avanco
da medicina em geral.

Em relacdo a novas técnicas terapéuticas, o paciente terd interesse ndo s6 na informacao
normalmente divulgada sobre tratamentos inovadores, mas igualmente na informacéo
sobre as alternativas’ e sobre todos os riscos envolvidos. Para poder decidir entre um
tratamento inovador ou um tratamento ja aceite pela pratica médica.

O dever de informacdo sobre todos os riscos também é maior no caso de tratamentos
estéticos, uma vez que ndo ha urgéncia ou é desnecessario de um ponto de vista médico.
Esta orientacdo é unanime em quase todos 0s paises europeus. Em relagdo aos ensaios
clinicos, em Portugal é obrigatéria a completa divulgacdo da informacdo, o

consentimento por escrito e, a obrigacdo de um seguro de responsabilidade civil"®

, pelos
danos causados no ensaio’’ "®. Nestes casos, e porque Portugal tem uma lei especial
sobre ensaios clinicos, parece-nos de dificil compatibilidade com o direito nacional, a
aplicacdo do regime do IV.C.-8:107 sobre as excecbes ao dever de informacéo.

Vejamos.

No I1V.C.-8:107, a exce¢do ao dever de informacéo do paragrafo 1 (a) chama-se excecao
terapéutica’®. Em certas circunstancias, a revelacio da informacdo pode resultar num
prejuizo para a saude ou vida do paciente. A doutrina aceita esta exce¢do, mas apenas
nos casos em que a informacdo possa ter um impacto negativo no paciente,
nomeadamente nos casos de doencas cardiacas ou mentais. Se o paradigma do paciente
passivo esta hoje ultrapassada, ha doutrina que recusa a ndo divulgacao da informacéo a
todos os tipos de doentes. No entanto, a maioria aceita esta excecdo, com a ressalva de
que a informacdo deve, contudo, ser dada aos familiares ou interessados. A excecao
terapéutica apenas perdura enquanto se mantiverem as causas da ndo divulgacdo,

devendo o paciente ser informado, a posteriori, quando essas causas cessarem.

sdo ainda inesperados, p.,ex., um ensaio clinico ou uma nova técnica. Vd., Model Rules..., Full Edition, Comments A. General idea,
p. 1981 e 1982.

" Model Rules. .. cit., p. 1982 ¢ ss.

"™ Quanto as alternativas ao tratamento proposto, 0s comentérios colocam a questdo de saber se o prestador deve informar sobre
tratamentos médicos alternativos ndo convencionais e propdem uma solucéo aberta em fungdo do que exige o standard de cuidado
em cada caso.

™ Lei 46/2004 de 19 de Agosto (Lei de Ensaios Clinicos com Medicamentos de uso humano), que transpde a Directiva 2001/20/CE
de 4 de Abril (relativa a aproximagéo de disposicdes legislativas dos Estados Membros, respeitantes a aplicagdo das boas préaticas
clinicas na condugéo dos ensaios clinicos de uso humano, OJ 2001 L 121/34), e que revoga o DL 97/94 de 4 de Abril, Lei de ensaios
clinicos com medicamentos de uso humano.

" Model Rules. .., cit., p. 1985.

"® Nos termos do art. 13° da CEDHbio, é expressamente proibido o ensaio clinico que modifique o genoma humano.

™ |V.C.-8:107 (1) “Information which would normally have to be provided by virtue of the obligation to inform may be withheld
from the patient: (a) if there are objective reasons to believe that it would seriously and negatively influence the patient’s health or
life”.
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No paréagrafo (1) (b)¥®, o direito a ndo saber é reconhecido desde que a vida, satde e
segurancga de terceiros, bem como interesses de salde publica ndo sejam postos em
perigo pela ndo divulgacdo da informacdo. A justificacdo deste direito assenta na
autonomia do paciente®.

Finalmente, no paragrafo (2)%, se o paciente esta incapaz para consentir devido a
urgéncia ou inconsciéncia, a informacdo é adiada para mais tarde, apds o tratamento,
devendo as pessoas ou instituicbes responsaveis pelo paciente, ser informadas com
prontiddo. Este ponto esta relacionado com a obrigacdo de obter o consentimento do
artigo seguinte, 1V.C.-8:108, paragrafo (3).

A doutrina da excecdo terapéutica € aceite mas inflexivel na Alemanha, onde é
permitida apenas e sé se a informacgédo causar sérios danos a vida e saude do paciente.
Na Holanda, nos termos do art. 7:448 (3) BW®, a excecdo terapéutica é igualmente
aceite, mas restrita aos casos onde a informacao possa causar danos ao paciente e, o
médico deve consultar outro médico, antes de decidir ndo informar®. No entanto, deve
dar a informacéo a outra pessoa que ndo o paciente e, a este, assim que cessem as causas

justificativas da ndo divulgagéo.
Igualmente, na Alemanha, no §630e (3) BGB¥, a excecdo terapéutica é admitida nos

casos de urgéncia do tratamento (havendo na maioria destes casos um consentimento

presumido, hipétese expressa no §630d (1) BGB®®), de dispensa da informagdo por

circunstancias particulares do paciente e, no caso deste Ultimo ter explicitamente

declarado ndo querer ser informado (o direito a ndo saber).

8 «(b): if the patient expressly states a wish not to be informed, provided that the non-disclosure of the information does not
endanger the health or safety of third parties”.

& Model Rules..., cit., p. 1988.

8 «(2) The obligation to inform need not be performed where treatment must be provided in an emergency. In such a case the
treatment provider must, so far as possible, provide the information later”.

8 Tradugdo Inglés: 7:448 (3): “The care provider may only withhold the information from the patient as far as providing it would
clarly cause serious harm to the patient. If the interest of the patient requires so, the care provider must give the information to a
person other than the patient. The information shall be provided to the patient when there is no longer any danger of causing the
harm referred to above. The care provider shall not use the authority referred to in the first sentence without having consulted
another care provider on the matter”.

8 A necessidade de consultar outro médico é criticada por alguma doutrina holandesa. Bibliografia citada em Model
Rules...,Comments, p. 1989: B. Sluyters and Biesaart, De geneeskundige behandelingsovereenkomst, Kluwer, 2005.

® Tradugéo Inglés: §630e (3) BGB: “ The patient does not need to be provided with information where this can be exceptionally

dispensed with bacause of particular circumstances, in particular if the measure cannot be delayed or the patient has explicitly
waived being provided with the information”.
8 «Consent”.
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IV.C. - 8:108:”Obligation not to treat without consent”

A anélise a estes artigos deveria ser em conjunto, como se diz nos comentéarios oficiais
ao DCFR. O dever de informacg&o é instrumental do direito do paciente a consentir no
tratamento, para valorar se a informagéo foi suficiente, adequada e completa e, tomar
decisdes justificadas e aceitar o tratamento.

H& questdes s6 do consentimento (capacidade, sujeitos, forma), e ha questdes s6 do
dever de informagdo (alcance e forma).

O DCFR néo coloca em comum os regimes das excecdes. Os arts. I1V.C.-8:107 e IV.C.-
8:108%, consideram a situacio de urgéncia como excecdes as obrigacdes de informacao
e de obtengdo do consentimento, mas ndo mantém um critério uniforme em relacdo ao
papel dos familiares ou representantes legais do paciente. E o art. 1V.C.-8:108 néo
menciona, em sede de consentimento, a excecao terapéutica.

No direito espanhol (Ley 41/2002), também n&o se fez melhor, sobre o titular do direito
a informacéo e, nos termos do art. 5°, ndo se regula a situacdo de urgéncia, que é uma
excegdo ao dever de informacgéo.

O principio da autonomia do paciente € o fundamento axiolégico tanto do dever do
profissional de obter o consentimento, como do direito do paciente a recusar (paragrafo
1) o tratamento ou a revogar o consentimento a qualquer momento e de forma livre
(paragrafo 2). N&o se exige forma escrita®®, nem nos casos de tratamento estético ou
desnecessario (paragrafo 6), nem nos tratamentos experimentais (0 DCFR remete para
os Estados a regulacéo destas matérias).

No paragrafo (3), a expressdo “the patient is incapable”, parece poder englobar tanto o

menor®® ou incapaz, como a pessoa inconsciente e aquela em situacdo de urgéncia. Ou

87 8:108 (1): “The treatment provider must not carry out treatment unless the patient has given prior informed consente to it. (2): The
patient may revoke consent at any time. (3): In so far as the patient is incapable of giving consent, the treatment provider must not
carry out treatment unless: (a): informed consent has been obtained from a person or institution legally entitled to take decisions
regarding the treatment on behalf of the patient; or (b): any rules or procedures enabling treatment to be lawfully given without such
consent have been complied with; or (c): the treatment must be provided in an emergency. (4): In the situation described in
paragraph (3), the treatment provider must not carry out treatment without considering, so far as possible, the opinion of the
incapable patient with regard to the treatment and any such opinion expressed by the patient before becoming incapable. (5): In the
situation described in par (3), the treatment provider may carry out only such treatment as is intended to improve the health
condition of the patient. (6): In the situation described in par (2) of 1V.C.-8:106, consent must be given in an express and specific
way. (7): The parties may not, to detriment of the patient, exclude the application of this Article or derogate from or vary its
effects”.

# Nos direitos nacionais, por exemplo em Espanha com a Ley 4/2002, exige-se forma escrita para a revogacéo do consentimento, a
recusa de tratamento, terapias invasoras, ensaios clinicos com medicamentos entre outros.

8 Em Portugal a idade para consentir é de 14 anos, nos termos do art. 38, n°3 do C6digo Penal e art. 1878 CC. Para FERREIRA DE
ALMEIDA, Os Contratos Civis..., apud ANDRE PEREIRA, O Consentimento..., cit., p. 344 e 345: “o doente, menor ou interdito,
é parte no contrato celebrado pelo seu representante legal. A construcéo alternativa — contrato em que é parte um dos pais ou o tutor
em favor de terceiro — ndo é concilidvel com o direito potestativo de rejei¢do ou adesdo pelo terceiro beneficiario da promessa (art.
447°,n°1) que, nestas situagdes, ndo € possivel por incapacidade de quem o haveria de exercer”.
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seja, trata como excecdes o consentimento por representacdo® e a urgéncia, quando s6 a
urgéncia® é uma excecao.

No parégrafo (4) o grau de incapacidade do paciente exige ao médico que respeite, na
medida do possivel, a opinido atual do paciente sobre o tratamento proposto ou a
opinido expressada antes da sua incapacidade e de documentos de instrucées prévias (ou
declaracdes antecipadas de vontade). Nos comentarios é referido que, em qualquer caso,
a opinido do paciente ndo é vinculativa e a sua relevancia varia em fungdo das
circunstancias do caso concreto®, é assim uma regra aberta sobre a relevancia da
opinido do paciente.

O paragrafo (5), parece limitar o consentimento por representacdo aos tratamentos
necessarios para melhorar ou manter o estado de saude do paciente, excluindo-se os
tratamentos estéticos. Os comentarios propdem que esta regra deva ser aberta, em
funcéo de cada direito nacional, a admitir os Ultimos avancos da bioética para solucionar
situacGes em que o paciente se encontra em fim de vida.

Em relacdo ao consentimento nos tratamentos experimentais, o paragrafo (6) refere que
deve seguir uma forma mais rigida, atendendo aos direitos nacionais e suas regras
formais, para acautelar uma maior protecdo dos pacientes, sendo obrigatorio que o
consentimento seja documentado e especifico para um determinado tratamento
experimental.

A fronteira entre 0 que € um ensaio clinico e um tratamento experimental ou inovador €
muito ténue. A Diretiva 2001/20/EC de 4 de Abril de 2001%, sobre ensaios clinicos,
define no seu art. 1°, n°2 o conceito de boa pratica clinica® e, exclui do seu ambito de
aplicacdo o tratamento experimental, a investigacdo sobre tecidos, sobre o embrido,

6rgdos e sangue. Apenas inclui no seu ambito os medicamentos de uso humano®.

% Remete para os Estados, a regulagéo desta situagdo. Model Rules. .. cit., comentario C, p. 1990.

° O paréagrafo (3) (c) ndo exclui a possibilidade de obter o consentimento assim que cesse a urgéncia. Em relagio aos menores de
idade, também a obtencdo do consentimento no caso de urgéncia, é uma obrigacdo do médico assim que cesse essa urgéncia. Os
casos do paréagrafo (3) (b) relacionam-se com a sadde publica, regulados em legislagdo dos Estados.

% Model Rules..., Comentéario C ao art. 1V.C. 8:108, cit., p. 1994-1995.

% Disponivel em http://ec.europa.eu/health/files/eudralex/vol-1/dir_2001_20/dir_2001_20_pt.pdf.

% Art. 1°, n° 2: “As boas praticas clinicas constituem um conjunto de requisitos de qualidade, em termos éticos e cientificos,
reconhecidos a nivel internacional, que devem ser respeitados na planificacéo, na execugdo, no registo e na notificagdo dos ensaios
clinicos que envolvam a participagio de seres humanos. A observancia dessas boas praticas constitui uma garantia de protecgdo dos
direitos, da seguranca e do bem-estar dos participantes nos ensaios clinicos, bem como da credibilidade desses ensaios”.

% vd., TAMARA K. HERVEY, JEAN V. McHALE, “The Clinical Trials Directive” in Health Law and The European Union,
Cambridge University Press, UK, 2004, p. 251.
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IV.C. - 8:109: “Records”

O art. 1V.C.-8:109%, regula trés obrigaces do prestador de servico em relacdo ao
ficheiro clinico. Desde logo, a obrigacéo de criar o documento com a historia clinica de
forma adequada e com a informacdo completa, a saber - a entrevista, 0s exames
realizados, a obtencdo do consentimento e os tratamentos médicos aplicados ao
paciente.

Os comentérios acrescem a estes exemplos, a identificacdo dos profissionais que
atenderam o paciente®’.

A finalidade desta documentacdo é dupla: por um lado, proporcionar informagédo
relevante para outros profissionais ou familiares do paciente, para a administracao
pUblica nos casos de riscos para terceiros - o paragrafo (6)%, obriga o profissional a
revelar essa informacéo a outras pessoas que nao o paciente. Por outro lado, a historia €
a fonte principal de informacdo para uma agé@o de responsabilidade por incumprimento
das obrigacGes do prestador do servico. Serve ndo s os interesses das partes como do
tribunal.

Esta regulacéo da relacdo contratual entre o prestador de servico e paciente, nos termos
do paragrafo (2), limita-se a impor aquele uma obrigacdo consistente em garantir o
acesso® a essa informagdo e, a prestar as informacdes relacionadas com o seu
significado.

Outra questdo que os comentarios levantam, € se também se deve ter acesso as
anotacdes subjetivas dos profissionais e, se esse acesso a ficha clinica, deve ser feito
mediante a colaboracio do prestador de servico®.

O paragrafo (4) considera razoavel que tais obrigacdes sejam exigiveis durante 10

anos'®, desde o fim do tratamento, sem prejuizo de se prolongar no caso de interesse

% 1V.C.-8:109 (1): “The treatment provider must create adequate records of the treatment. Such records must include, in particular,
information collected in any preliminary interviews, examinations or consultations, information regarding the consent of the patient
and information regarding the treatment performed. (2): The treatment provider must, on reasonable request: (a): give the patient, or
if the patient is incapable, the person or institution legally entitled to take decisions on behalf of the patient, access to the records;
and (b): answer, in so far as reasonable, questions regarding the interpretation of the records”.

" DCFR Full Edition, Comentario A, p. 2001. A identificagdo do profissional que assiste o paciente constitui uma informagéo
essencial que ndo é contemplada em lei nacional de direitos dos pacientes na maioria dos paises europeus. A relevancia deste
preceito esta de acordo com o IV.C. 8:111 (“Obligations of treatment-providing organisations”), que extende a Instituicdo de satide
a responsabilidade civil por incumprimento das obrigacdes do profissional, se esta ndo puder identificar o profissional que contratou
com o paciente.

% 8:109 (6): “The treatment provider may not disclose information about the patient or other persons involved in the patient’s
treatment to third parties unless disclosure is necessary in order to protect third parties or the public interest. The treatment provider
may use the records in an anonymous way for statistical, educational or scientific purposes”.

% Nos termos do §630g BGB (“Einsichtnahme in die Patientenakte™), o paciente tem direito de acesso imediato ao ficheiro clinico.
A recusa deve ser motivada e, em caso de morte, este direito transmite-se aos herdeiros, salvo vontade diversa do paciente.

100 DCFR, Full Edition, Comentario B, p. 2003.

101 1gual periodo de tempo no §630f (3) BGB (“Dokumentation der Behandlung™).
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médico, para o paciente ou familiares, ou interesse geral (por ex., tempo de revelacéo de
sintomas de exposicdo a certos riscos ou motivos genéticos).

Uma deficiente informacédo contida na ficha clinica pode fazer supor um incumprimento
da prestacdo principal médica se o prestador do servico, guiado por essa informacédo,
presta uma assisténcia médica defeituosa. Se a informacdo defeituosa ndo € imputével
ao prestador, mas a outro profissional que atendeu o paciente noutra fase, ndo é claro
que o primeiro deva ser responsavel pelos danos derivados da assisténcia. Neste caso
parece apropriado fazer responder o hospital pelo mau funcionamento do servico em
conjunto, sem prejuizo da responsabilidade civil extracontratual do profissional que
elaborou a ficha clinica de forma defeituosa.

O paragrafo (6) impde ao prestador de servico uma terceira obrigacdo: a de segredo
sobre o contetdo da histéria clinica em relacdo a terceiras pessoas diferentes dos
representantes legais do paciente (os comentarios referem as companhias de seguros ou
o empregador, se foram estes a contratar com o prestador do servico médico)'®%. N&o
obstante, 0 DCFR admite excecOes baseadas nos interesses de terceiros e no interesse
publico (por ex., doengas infecciosas) — questdo que remete para os deveres de cuidado
do médico para com terceiros distintos do paciente.

Os comentarios ao 1V.C.- 8:107, em matéria de excecdes a obrigacdo de informacéo,
deixam claro que o destinatario da informacéo €, nestes casos, 0 paciente. A regra, em
matéria de historia clinica, parece permitir que terceiros sejam destinatarios diretos da
informacdo. A obrigacdo de segredo ndo impede que o prestador utilize a informacao
sobre a histéria clinica de forma anénima para fins estatisticos, educativos ou
cientificos.

Destas trés obrigacdes descritas, sO o alcance da obrigacdo de segredo pode ser
modificada pelas partes em prejuizo dos interesses do paciente — por ex., porgue 0

103

paciente consente™", que se utilize a informacao, incluindo a sua identificacéo.

IV.C. - 8:110: “Remedies for non-performance”
Por um lado, esta regra’® remete para a regulacio geral sobre incumprimento do Livro

1'%, capitulo 3'® e, para a regra especial em matéria de servicos, sobre direito de

102 \/er supra IV.C.-8:101 DCFR em relagio ao &mbito de aplicagdo do contrato de servicos médicos.

103 por exemplo, art. 7:457- (1) BW: “Obligation of secrecy ” — “[...] the care provider ensures that persons other than the patient are
not provided with information about the patient or with access to or copies of the documents....without the patient’s consent”.

104 1v.C.-8:110: “Remedies for non-performance”.

105 Book I1I: “Obligations and corresponding rights”.

1% Chapter 3: “Remedies for non-performance”.
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resolucdo unilateral pelo cliente, com ou sem justa causa (Art. IV.C.- 2:111'%" e Art.
111.1:109 (3), sobre resolucdo unilateral mediante notificacdo prévia e, com o Art.
111.3:510'% e ss, sobre os efeitos da restituicdo'®® da resolucéo em geral).

Por outro lado, o Art. IV.C.-8:110 define dois requisitos para a suspensao e para a
resolucéo do contrato no caso do prestador do servico.

Por parte do paciente: se o contrato for defeituoso ou houver incumprimento total da
prestacdo imputdvel a negligéncia do prestador, o paciente pode suspender o
cumprimento da sua obrigacao de pagar o servico, solicitar o cumprimento ou resolver o
contrato por incumprimento defeituoso ou substancial - com a consequéncia da
devolucédo de todo ou parte do preco em funcdo do contrato em conjunto ou s6 na parte
defeituosa - ou o paciente pode cumprir a sua obrigacdo mediante reducdo do preco. A
accao por incumprimento, nestes casos, é compativel com o Art. 111.-3:102 DCFR™.
Para além desta solucao contida na parte geral do Livro 111, o IV.C.- 8:110 remete para a
parte especial do Art. IV.C.-2:111 sobre o direito de resolucdo do cliente. Aplicado ao
contrato de servicos médicos, o direito do paciente a terminar a relacéo juridica devido a
qualquer incumprimento por parte do prestador do servigo, nos termos do paragrafo
4" As consequéncias juridicas desta solucdo sdo referidas nos comentérios''.
Primeiro, conforme o Art. 111.-1:109, a resolucdo do contrato tera efeitos ndo retroativos
ou seja, ndao afeta o que foi vencido antes da resolucdo e que constituem a
contraprestacdo de uma prestacdo realizada, por exemplo, exames ja realizados pelo
paciente, honorarios por consultas ja feitas. Segundo, discutivel é se o paciente esta
obrigado a pagar ao prestador uma indemnizacao por danos pelo fim do contrato, por
exemplo, pelo custo de produtos adquiridos para o tratamento. O Art. 1V.C.-2:111
impde ao cliente, que resolve o contrato sem causa, esta obrigacdo. N&o obstante, 0s
comentarios excluem esta regra para o paciente, com o0 argumento de que a prestacdo
depende, em qualquer caso, do consentimento do paciente para o tratamento™*.

Por parte do prestador de servigo: este capitulo 8 ndo refere as obrigacdes por parte do

paciente. Nos comentarios sdo referidos dois, a saber, a obrigacdo de cooperacdo

07 |v.C.-2:111: “Client’s right to terminate™: (1): “The client may terminate the contractual relationship at any time by giving
notice to the service provider; (2): The effects of termination are governed by 111.-1:109 (Variation or termination by notice)
paragraph (3)”.

108 DCFR Full Edition, Vol. I, p. 843.

109 Art. 111.- 3:510 DCFR: “Restitution of benefits received by performance”.

10 «Cumulation of remedies”.

11 v.C.-2:111 (4): “When the cliente was not justified in termination the relationship, the termination is nevertheless effective but,
the service provider has a right to damages in accordance with the rules in Book III”.

12 DCFR, Full Edition, cit., p. 2016 e ss.

13 1dem, ibidem, Comentario C, p. 2016.
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(IV.C.-2:103) e a obrigacdo de pagar. A obrigacdo de cooperagdo concretiza-se pela
obrigacdo do paciente em fornecer ao médico as informagfes sobre o seu estado de
salde (IV.C.-8:102) e de cumprir as instrucbes para garantir o éxito do tratamento.
Dado o caracter pessoal desta relacdo esta excluida a execucédo especifica do contrato.

O prestador do servigco ndo pode terminar o contrato médico, se esse facto causar sérios
perigos para a salde do paciente. Em vérios sistemas juridicos existem restricdes ao
direito do prestador terminar o contrato, no entanto este direito é reconhecido ao
paciente a qualquer momento.

Na Holanda, é reconhecido ao prestador o direito a terminar o contrato apenas por
razdes importantes (7:460 BW), por exemplo por reforma profissional, se o paciente
altera a sua residéncia para outra regido ou se a relagdo de confianga entre as partes se
perdeu devido a divergéncias acerca do tratamento.

Em conclusao, na maioria dos sistemas nacionais é reconhecido ao paciente a faculdade
de terminar o contrato a qualquer momento. Ao prestador do servigo, é facultado esse
direito de forma restrita e por razdes motivadas e importantes, apenas e sO se ndo causar

danos ao paciente e até ser garantido um outro médico.

IV.C. - 8:111: “Obligation of treatment-providing organisations”

Os comentérios a este artigo™, deixam claro que se aplica aqueles casos em que 0
profissional que contratou com o paciente presta os servicos num hospital ou clinica e
com o qual ndo tem uma relacédo laboral ou de dependéncia funcional ou profissional.
Os contratos de prestacdo de servicos médicos estdo desenhados para contratos
celebrados entre paciente e profissional de saide. O capitulo 8 do DCFR, ocupa-se da
responsabilidade do hospital ou clinica, ndo como parte do contrato de servigos
médicos, mas como titular das instalagdes e dos recursos materiais necessarios para
executar o tratamento médico contratado com o profissional.

Esta regra, com o objetivo de proteger o paciente, extende a responsabilidade contratual
do profissional ao hospital se o paciente ndo puder identificar a quem pode exigir a

responsabilidade (par 1 e 2). ImpGe-se, sobre o hospital, a obrigacdo de identificar, a

14 1v.C.-8:111 (1): “If, in the process of performance of the obligations under the treatment contract, activities take place in a
hospital or on the premises of another treatment-providing organization, and the hospital or that other treatment-providing
organization is not a party to the treatment contract, it must make clear to the patient that it is not the contracting party. (2): Where
the treatment provider cannot be identified, the hospital or treatment-providing organization in which the treatment took place is
treated as the treatment provider unless the hospital or treatment-providing organization informs the patient, within a reasonable
time, of the identity of the treatment provider. (3): The parties may not, to the detriment of the patient, exclude the application of
this Article or derogate from or vary its effects”.
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pedido do paciente e num prazo razoavel, o profissional que prestou a assisténcia
médica, suportando sozinho as consequéncias de uma ma pratica médica que nao lhe
seja imputavel, se ndo prestar essa informacéo*®.

A regra do parégrafo (2) é inspirada no art. 3°, n°3'® da Diretiva 85/374/CE, de
25/07/1985 em matéria de responsabilidade civil por produtos defeituosos**’.

Apenas alguns sistemas juridicos prevéem a responsabilidade civil dos hospitais e
clinicas. Assim, por exemplo, na Holanda, o art. 7:462 BW estabelece essa
responsabilidade, ou seja, se o tratamento é executado num hospital**®, a instituicdo de
salde é responsavel pelos danos causados ao paciente, mesmo se esse hospital ndo é
parte contratante. Se o dano é causado por um profissional independente ao quadro
laboral do hospital, que contratou com o paciente, o hospital onde o tratamento foi
executado é responsavel por esse dano sofrido pelo paciente.

Igual responsabilidade dos hospitais publicos existe em Franga, Espanha e Italia. Na
Austria e na Grécia, 0 hospital ndo é responsavel pelos atos dos médicos independentes,
a ndo ser que a instituicdo tenha contribuido para o incumprimento das obrigacdes de
tratamento.

Na Finlandia e Suécia esta regra ndo é importante uma vez que existe o regime de
compensacdo dos pacientes — mas também ndo € permitido tratamentos por médicos
independentes ao hospital.

Em Franca, se 0 médico atua num hospital privado, este é responsavel se existe relagdo
laboral com o médico, o que significa que o paciente concluiu um contrato com o
hospital. Por outro lado, se 0 médico atua como profissional liberal, ele é o unico
responsavel, mesmo se o0 ato médico foi executado no hospital (igualmente é
responsavel pelos atos dos auxiliares).

Diferente é se o0 ato é executado num hospital publico, sendo neste caso, o hospital
responsavel sempre.

Na Holanda, se o hospital é a parte contratante (7:446 BW) é o responsavel pelos erros
das pessoas contratualmente obrigadas, pela utilizacdo das suas instalacGes. Ndo é

relevante se existe ou ndo relacdo laboral com o hospital.

5 DCFR, Full Edition, Comentério C, p. 2010.

118 Quando néo puder ser identificado o produtor do produto, cada fornecedor sera considerado como produto, salvo se indicar ao
lesado, num prazo razoavel, a identidade do produtor ou daquele que Ihe forneceu o produto. O mesmo se aplica no caso de um
produto importado, se este produto ndo indicar o nome do importador referido no no 2, mesmo se for indicado o nome do produtor.
117 Sobre 0 Regime da Responsabilidade do Produtor e as especificidades do medicamento, ver Diana Montenegro da SILVEIRA,
Responsabilidade Civil por Danos Causados por Medicamentos Defeituosos, Centro de Direito Biomédico, 18, Coimbra editora,
2010, pp. 181-224.

18 «Hospital”, nos termos do art. 7:462 (2) BW, engloba um centro de enfermagem, clinica dentaria, casa de salide mental, clinica
abortiva, mas ndo uma clinica privada.
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Se 0 hospital ndo é parte no contrato (porque o médico contratou ele mesmo), é
responsavel como se fosse parte, nos termos do art. 7:462 (1) BW, que estabelece que se
no processo de execugdo das obrigacBes contratuais derivadas de contrato médico, estas
sdo efectuadas num hospital que ndo é parte, o hospital é responsavel como se o fosse.
Aqui ndo é importante para o paciente saber quem é o médico que executou o
tratamento, ao contrério do IV.C.-8:111 DCFR, pois 0 paciente pode sempre interpor
accdo de responsabilidade do hospital por erros cometidos pelo médico. Com esta
responsabilidade, chamada de “Central Liability of the hospital”, nos termos do art.
7:462 BW, o paciente tem uma ‘“central address” a quem dirigir dirctamente a sua
queixa. Do ponto de vista holandés, o IV.C.-8:111 DCFR, pode ser visto como uma
desiluséo, pois 0 DCFR limita a responsabilidade civil da instituicdo de salde aos casos
em que ndo identifica o profissional com que o paciente contratou e que prestou 0s
cuidados médicos nas suas instalacdes. Ou seja, a base da responsabilidade que o DCFR
regula, estd no incumprimento por parte da instituicdo de salde de uma obrigacdo
diligente consistente em identificar os profissionais que exercem medicina nas suas
instalacBes. Por isso se justificaria que a identificacdo do profissional se configurasse
como um contetdo essencial da informacéo exigivel pelo paciente.

Ao contrario da Holanda, que ndo estabelece regras sobre o énus da prova'®, na
Alemanha, a disposicdo do §630h BGB? sobre a distribuicdo do 6nus da prova, tem
como fundamento a norma geral do §280 (1) do BGB e, como objetivo, sistematizar

uma norma especifica sobre responsabilidade médica desenvolvida pela jurisprudéncia,

que se aplica a todos os contratos de servigos médicos*?.

9 HONDIUS, E., HOOFT, A, The New Dutch Law On Medical Services in Netherlands International Law Review, XLII1, 1996,
pp. 6 e ss. No caso Timmer v. Deutman, de 20 de Novembro de 1987, o Hoge Raad, no entanto, tem desenvolvido uma orientacdo
aproximada da inversdo do 6nus da prova, obrigando o médico a fornecer todos os documentos que possam orientar o paciente na
prova da culpa do médico ou prestador do servico.

120 Tradugdo Inglés do §630h BGB:” The burden of proof in case of liability for malpractice and errors in providing information:

(1): An error is to be presumed to have been committed by the treatment party if a general treatment risk has materialized which was
fully manageable for the treating party and which led to the injury to the life, lim or health of the patient. (2): The treating party is to
prove that he/she has acquired consent in accordance with section 630d and provided information in accordance with requirements
of section 630e. If the information does not comply with the requirements of section 630e, the treating party may assert that the
patient would also have consented to the measure had proper information been provided. (3): If the treating party has not recorded a
medically-necessary major measure and its result in the medical records, counter to section 630f (1) or (2), or if, counter to section
630f (3), he/she has not retained the medical records, it is to be presumed that he/she has not carried out this measure. (4): If the
treating party was not qualified to carry out the treatment which he/she performed, it is to be presumed that the lack of qualification
was the cause of the occurrence of the injury to the life, limb or health. (5): If gross malpractice has committed, and if this is
susceptible as a matter of principle to cause an injury to life, limb or health of the nature which in fact took place, it is to be
presumed that the malpractice was the cause of this injury. This is also apply if the treating party omitted to take or record a
medically-necessary finding in good time where the finding would with sufficient certainty have led to a result which would have
(I;iven rise to further measures, and if failure to carry out such measures would have constituted gross malpractice”.

2L Ver os trabalhos preparat6rios a esta lei. BT- Drucksache 17/10488, de 15 de Agosto de 2012, p. 28, Disponivel em
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/104/1710488.pdf. Ver infra Parte 11, p. 134 e ss.
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http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/104/1710488.pdf

No parégrafo (1), é definido o conceito de risco dominavel (“beherrschbaresrisiko”)
relacionado com o tratamento. Presume-se o erro médico no caso de se ter materializado
um risco profissional controlavel da parte de quem executa o tratamento. Cabem aqui
aqueles casos relacionados com o funcionamento do servigo, das qualificacdes técnicas
dos profissionais ou das condicfes sanitarias e de higiene. Nestes casos, 0 paciente tem
de provar o nexo causal entre o0 erro e o dano produzido. O médico, deve provar 0
contrario.

No paragrafo (2), ao médico incumbe provar que prestou a informagdo ao paciente nos

termos do §630e do BGB e que obteve o consentimento nos termos do §630d BGB,

sendo esta regra vista como um instrumento Gtil para fazer o médico responder pelo
dano causado. Se a informacdo foi insuficiente ou se ndo houve consentimento, ha
violagdo do contrato de tratamento. A causalidade ndo é dificil de provar: se 0 médico
tivesse informado ndo teria havido aquele consentimento e ndo se teria produzido aquele
dano.

As limitacGes a esta regra sdo, por um lado, o risco deve ser reconduzivel a uma
informacdo deficiente. Se se produziu um outro risco ou um risco inevitavel,
independente da informacdo, ndo se aplica este paragrafo. Por outro lado, o paciente
consentiu e ndo houve suficiente informacdo sobre riscos improvaveis. Ou seja, ha a
presuncdo de um consentimento hipotético?.

No paragrafo (3), se 0 médico ndo documenta regularmente o tratamento, presume-se a
culpa do médico, equiparando o tratamento ndo documentado a um tratamento errado.
No paragrafo (5), sobre a inversdo do 6nus da prova em caso de erro grave, 0 paciente
apenas tem de provar um erro do medico e a causalidade deste erro na producdo do
dano.

Um erro é grave quando o médico viola as legis artis mais elementares ou quando o
dano resulta de uma intervencdo sobre um 6rgdo saudavel, quando o médico interpreta
mal os resultados (erro de diagndstico) ou quando ndo prescreve tratamento adequado
ao diagnostico (erro de tratamento) e finalmente o erro da organizacéo.

A ratio legis desta norma é, desde logo, justificar que a inversdo do 6nus da prova nos
casos de erro grave ou grosseiro, tem um sentido protetor da saude do paciente, pois nao
se teria produzido aquele dano se nao fosse tal erro grave, o que ja ndo acontece no caso

de erros gerais ou leves.

122 por exemplo, ndo houve informagao sobre as complicagdes (improvaveis) de uma vacina do plano nacional de vacinagio.

43



Por raz6es de boa-fé, a violagcdo de um contrato de tratamento por erro grave e grosseiro
ndo pode ter as mesmas consequéncias que a violacdo de um contrato médico por um

erro leve.
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PARTE Il

O REGIME DO CONTRATO DE SERVICOS MEDICOS EM PORTUGAL

Capitulo 1 — Do Contrato de prestacdo de servicos

A necessidade de existir uma responsabilizacdo juridica do médico que pratica a sua
leges artis, sem o rigor e diligéncia surgiu com o Codigo de Hamaruréabi, no século
XVIII a.c. e, foi este codigo que se originou no Reino de Babilonia, o primeiro a
estabelecer que a negligéncia médica deveria ser sancionada em algumas situacoes.

A relacdo que geralmente, se estabelece entre 0 médico e o paciente corresponde a um
contrato que é celebrado entre as partes, podendo 0 seu incumprimento ou
incumprimento defeituoso gerar responsabilidade contratual. A realizacdo de qualquer
ato médico, tendo como particularidade o pagamento de um valor, sera subsumivel, na
definicdo descrita no artigo 1154° do CC, que designa o contrato de prestacdo de
servicos*?.

E necessario, igualmente, ter em consideracio que a prestacio de servicos médicos tem
como base caracteres complexos, isto porque a pratica quotidiana assume outros
intervenientes como as clinicas, consultérios, sociedade de médicos, companhias de
seguros e outras entidades*®*. De uma forma geral, a responsabilidade civil médica
apresenta uma natureza contratual que assenta num contrato de prestacdo de servicos.
Segundo Teixeira de Sousa, a responsabilidade médica é contratual na situacdo em que

existe um contrato, e corresponde o incumprimento dos deveres médicos contratuais,

123 \ENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. Ill, contratos em especial, 72 ed, Coimbra, Almedina, 2010, p.433: O
contrato de prestagdo de servigos ¢, em si mesmo, “um contrato atipico, que possui trés modalidades tipicas”, a saber, o mandato, 0
dePésito e a empreitada.

24 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, Os Contratos Civis De Prestacdo De Servico Médico in Direito da Salde e Bioética,
AAFDL, 1996, p. 90, distingue trés tipos de contratos: o “contrato total”, em que a clinica assume directa e globalmente as
obrigagdes correspondentes ao contrato de internamento e ao contrato de prestagdo de servigos médicos; o “contrato dividido”, em
que a clinica s6 assume as obrigac¢des correspondentes ao contrato de internamento; e o “contrato cujo objecto exclusivo ¢ a
prestagdo de servigos médicos”, em que a clinica assume, e s6 assume, as obrigacdes correspondentes ao contrato de prestacéo de
servigos médicos (sem internamento). Nestas situagdes, o servico médico é realizado na clinica em regime ambulatério e consiste
em consultas, cuidados de satde simples e/ou exames complementares de diagndstico.
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uma violacdo dos deveres médicos. A responsabilidade serd, noutro caso extracontratual

quando n&o existe qualquer contrato entre 0 médico e a clinica e o paciente'?*.

O acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27 de Novembro de 2007*%

, recorda que
a responsabilidade civil que decorre dos atos médicos pode ter natureza contratual, mas
pode igualmente, apresentar natureza extracontratual, no caso em que ndo existe
contrato e houve violagdo de um direito subjetivo, e a atuacdo do médico pode ser causa
simultanea de duas modalidades de responsabilidade civil.

O mesmo tribunal referiu que a responsabilidade contratual e a responsabilidade
extracontratual preenchem de forma integral, o campo da responsabilidade civil do
médico no exercicio da sua profissdo. O mesmo acordao reconhece que, como em
outras situacdes da vida, na atividade médica, pode ou nao existir um contrato prévio e,
que por essa razdo, o ato medico pode ser exercido sob a responsabilidade de natureza
contratual ou extracontratual. Neste contexto, Carlos Ferreira de Almeida refere que
“ndo merece, contestacdo séria, pelo menos nos paises de Civil Law, que a
responsabilidade por danos causados no exercicio da medicina se funda numa
dualidade de fontes: o delito e o contrato™?’.

E de salientar que o médico quando exerce a sua profissdo num hospital ptblico é um
funcionario pablico e exerce uma atividade de gestdo publica. Sdo atos materiais que
fazem designadamente, “funcdo técnica do Estado”. E, assim a prestagdo de servigos
médicos no ambito dos hospitais publicos pode gerar a aplicacdo do regime de
responsabilidade semi-objetiva que estd descrito no n°1 do artigo 11° do Regime
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, que designa que “o Estado e as
demais pessoas coletivas de Direito Publico respondem pelos danos decorrentes de
atividades, coisas ou servigos administrativos especialmente perigosos, salvo quando,
nos termos gerais, se prove que houve forca maior ou concorréncia de culpa do lesado,
podendo o tribunal, neste Ultimo caso, tendo em conta todas as circunstancias, reduzir
ou excluir a indemnizagdo™?®,

Existe outra corrente minoritaria que defende a tese da responsabilidade contratual dos

hospitais pablicos*?. Uns consideram que se trata de um contrato de adesdo, e outros

125 TEIXEIRA DE SOUSA, M., O Onus da Prova nas Acgdes de Responsabilidade Civil Médica in Direito da Salde e Bioética,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1996, p. 127

126 Acérddo STJ de 15 de Outubro de 2009, processo 08B1800. Disponivel in www.dgsi.pt.

127 FERREIRA DE ALMEIDA, Os Contratos Civis de Prestagéo de Servigo Médico, cit., pp. 81 ss.

128 Em qualquer caso, os tribunais competentes serdo os tribunais administrativos, de acordo com as als. g), h) e i) do n.° 1 do art. 4°
do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, aprovado pela Lei n.° 13/2002, de 19 de Fevereiro.

129 0 internamento em hospital plblico, na Holanda, é sempre um contrato, Art. 7:462 e 7:463 BW. Ver supra, Parte I, subcapitulo
3.
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consideram que estamos perante relacbes contratuais de facto que resulta de um
comportamento social tipico™®.

Segundo Moitinho de Almeida, a pratica do ato médico, tenha natureza contratual ou
extracontratual, apresenta um denominador comum que se considera incontornavel, a
exigéncia de uma atuacdo que observa os deveres gerais de cuidado. O juizo a fazer
acerca da violacdo das leges artis terd necessariamente, que confrontar a conduta e os
procedimentos seguidos pelo médico com a conduta e procedimentos que devia ter tido.
Como estd imposto no acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 2 de Outubro de
2008, “ servico médico, pela sua natureza de meio de prevengdo de doenca ou de
recuperacdo de saude das pessoas deve pautar-se pela diligéncia e cautela, na
envolvéncia das boas préticas da profissdo e dos conhecimentos cientificos existentes”.
E, a ndo observancia de quaisquer atos objetivos de cuidado é susceptivel de implicar a
ilicitude dos actos meédicos envolventes e a censura ético-juridica dos seus agentes, 0
mesmo significa que a ilicitude e a culpa associadas com o dano decorrente para 0s
pacientes*®.

De acordo com alguns juristas, o contrato de tratamento € um tipo de contrato sui
generis. E um contrato de prestacio de servicos. O Direito alemio baseia-se nesta
opinido™*?. Da mesma forma, o contrato de tratamento também é um contrato de servico
de acordo com o sistema de direito austriaco. Segundo a abordagem de "contrato de
tratamento € um contrato de servi¢o", a relacdo entre paciente e médico € a realizacdo
de um servico como o desempenho e, as partes se comprometem a algumas
responsabilidades com o contrato sob este aspeto. O contetddo essencial do contrato é o
tratamento™® do paciente. Assim, a relagdo juridica entre o paciente e o médico é um

contrato de mandato*3*?

135

No quadro do contrato de mandato™>, o paciente vai definir o médico como um

mandatario e dirigir-lhe sob o seu assentimento. O meédico vai tratar o paciente que usa

30 FIGUEIREDO DIAS, SINDE MONTEIRO, Responsabilidade médica em Portugal in Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia,
Separata, n.° 332, Janeiro de 1984, p. 33; ALVARO DIAS, Procriagdo assistida e Responsabilidade Médica in Studia luridica, n.°
21, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, pp. 238 ss. Neste sentido, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27 de Julho de 1985,
Revista da Ordem dos Advogados, ano 48, 1988, pp. 529 ss. Ver também supra Parte I, subcapitulo 3, analise ao Art. 1.V.C.- 8:101

DCFR.
131 MOITINHO DE ALMEIDA, A responsabilidade civil do médico e o seu seguro in Scientia Jvridica, Tomo XXI, n.° 116/117,

1972, p. 332

132 Ver infra PARTE I, Capitulo 3, Subcapitulo 2, sobre “o dever de informagdo no caso do contrato de servigos médicos”. O
contrato médico foi introduzido no BGB em 2013.

133 A obrigagdo de realizar o tratamento acordado é o dever principal do médico. O contetido dessa obrigagio consiste nos atos
materiais de observacdo, diagnéstico, terapéutica e vigilancia.

134 No DCFR, 0 Mandato é regulado no Livro IV.D, nio est4 na categoria dos contratos de servicos.

%5 O Mandato é uma modalidade tipica de prestagio de servigos, é descrito no art.1157° como “ o contrato pelo qual alguém se
obriga a praticar um mais actos juridicos por conta da outra. Sobre 0 Mandato, cfr., entre nds, Pessoa JORGE, O mandato sem
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0 seu conhecimento e experiéncias profissionais. A primeira critica a esta opinido é que
normalmente o “mandatario” tem a missao de representar o cliente.

Os contratos de servicos médicos sdo formalizados oralmente, e sem detalhes das
negociacbes pré-negociais, pois existe uma relacdo de confiangca e, uma permanente
continuidade nesta relacdo. Neste contexto, a integracdo contratual, descrita no artigo
239° do CC &, bastante util. Assim, deve-se aplicar as regras legais imperativas, que sdo
impostas pela regulacdo da profissaio médica, e igualmente, pela protecdo dos
consumidores, bem como das normas que atribuem os direitos e deveres dos pacientes.
Por outro lado, o costume e as normas deontolégicas e usos.

Segundo Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, “ndo existe responsabilidade contratual do
médico que assiste o doente, por dever de oficio, no hospital publico, a ndo ser que
exerca ai clinica privada”, havendo assim a “responsabilidade contratual da propria
organizagdo hospitalar™**®,

E de salientar no entanto, que a doutrina e a jurisprudéncia dominantes, entendem que
estamos perante uma relacdo de servico publico e, por isso deve-se aplicar as regras de
responsabilidade aquiliana. Assim, embora o ato meédico seja idéntico, onde quer que
seja praticado, tem-se entendido que estd consagrada a premissa de que se trata de um
ato de gestdo publica™’.

N&o podemos deixar de nos questionar sobre a diferenca material entre medicina
privada e medicina publica que justifique esta diversidade de regimes. Consoante se
esteja perante a responsabilidade administrativa ou civil, o demandado muda (na
primeira o hospital, na segunda o médico), assim como o regime juridico aplicavel®.
Se 0 ato meédico € idéntico, independente de em concreto estarmos perante uma relacao
de direito privado ou antes, uma relacdo de direito publico, parece-nos que as
consequéncias que dai advém sdo desproporcionadas e em desfavor do paciente no

regime da responsabilidade extracontratual.

representagdo, reimp., Coimbra, Almedina, 2001; MENEZES CORDEIRO (org.), Direito das Obrigacdes, 3°- Contratos em
especial, 22 ed., Lisboa, AAFDL, 1991, pp. 267-408, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigag¢des, VVol.lll- Contratos em especial,
6% ed., Almedina, pp. 429-478.

1% F|GUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, p. 33.

37 Estatuto Médico (Decreto-Lei n° 373/79, artigo 8°, n°3)

138 PEREIRA, André, O Consentimento..., cit., p. 36, nota 54.
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Capitulo 2 — Da Prestacéo de Servigos Médicos

No contrato de prestacdo de servicos que o médico celebra com o paciente, existe uma
obrigacdo contratual por parte daquele, a obrigacdo de tratamento, que se pode
desdobrar em algumas outras prestagdes tais como de observacdo, de diagnostico, de
terapéutica, de vigilancia, de informac&o. E uma regra de uma obrigacio de meios e n&o
obrigacédo de resultado, sendo o resultado apenas apresentado posteriormente, conforme
descrito no artigo 1154° do CC.

Uma das caracteristicas principais destes contratos médicos € a de serem pessoais.
Pode-se assim, distinguir os contratos proprios e os contratos intuitu personae. “A
responsabilidade civil por erro médico coloca desafios fundamentais aos quadros
tradicionais da responsabilidade civil e, o contrato de prestacao de servicos méedicos esta
longe de ser assimilavel ao desempenho conceptual tradicional do direito civil, assente
na autonomia da vontade, na igualdade das partes e na liberdade de estipulacdo”*°,

O artigo 1161° estabelece as obrigacdes do mandatario, ou seja, do médico. A obrigacéo
de seguir as instrugcbes do mandante ndo se coaduna com a autonomia técnica e
cientifica e independéncia do medico [direito a liberdade de diagnostico e terapéutica

140
)

(artigo 32° do Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos™™), independéncia dos

médicos (artigo 3° CDOM), liberdade de escolha dos meios de diagnostico e tratamento,
entre outros. Ja o dever de prestar informacdo assenta como uma luva e pode ser

invocado como mais um fundamento de natureza civil especificamente contratual, no

141

sentido de dever pré-contratual de esclarecimento™™", cuja norma fundamental relativa

ao dever de esclarecer, se encontra no artigo 157° do Cédigo Penal**. Fica excluida a

hipétese do contrato de tratamento ser um contrato de mandato*® 144,

3% FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, Contratos I- Conceitos, Fontes, Formag&o, Almedina, Coimbra, 2013, p. 31 ss: “a especial
relevancia das pessoas no contetido dos contratos ndo depende apenas de qualificagOes profissionais exigiveis para certos subtipos.
A relevéancia pode ser especifica de contratos singulares em atengdo a identidade, as qualidades (...) e a tragos de caracter (...) que
um dos contraentes atribui a outro ou nele pressupde, desde que vertidos no contetido contratual, através de declaragdes expressas
ou tacitas”.

140 Regulamento 14/2009, 11 Série do DR, n°8, de 11 de Janeiro de 2009.

141 \er Art. 44° do CDOM. Este dever de esclarecimento é também um pré-requisito & necessaria obtencdo do consentimento
informado.

142 «O consentimento s6 & eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnéstico, a indole, alcance,

envergadura e possiveis consequéncias da intervengéo ou tratamento”.

%3 MENEZES LEITAO, op., cit., 62 ed., pp. 434: “um dos elementos essenciais do mandato é que 0 mandatario assuma a obrigagio
de praticar actos juridicos”, ndo constituindo mandato aquele contrato que tenha por contetido “actos materiais ou intelectuais”. Nao
h& duvida de que a atividade medica é uma atividade intelectual, independente dos atos juridicos que possam ser praticados na
execucdo do ato médico, como por exemplo, a prestacdo do consentimento informado para o ato médico.
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Quanto ao contrato de “empreitada” que se encontra descrito no artigo 1207° a 1230° do
CC, é definido como o contrato através do qual uma das partes se obriga em relacdo a
outra, mediante um preco determinado. E um contrato oneroso, isto porque o esforgo
econémico é suportado por ambas as partes e existem vantagens correlativas para
ambas*. Poder4 este contrato configurar-se como uma empreitada? Seria inconcebivel
considerar o objeto da atividade médica, ou seja, esse tal ““ certo resultado” de que fala o
Art. 1154° como uma obra, pois esta consiste na producdo ou transformacdo de uma
coisa. A obra que o medico eventualmente realize, consiste numa alteragdo no corpo
humano, o que, nos transporta para 0 mundo das relagdes humanas e assim, para
questBes mais sensiveis, como a protecdo de bens juridicos fundamentais como a
integridade fisica, psiquica ou a prdpria vida. Entdo, que tipo de contrato podera ser o
contrato de prestacdo de servigcos medicos, estando excluidos os trés tipos contratuais de

prestacdo de servicos? Vejamos a seguir.

Subcapitulo 1 - Tipificacdo legal versus Social

E através deste contexto que se interpreta a relacio medico/ paciente que para além de
ser complexa, é constituida por varias posicdes juridicas que se orientam e modificam,
com vista a um “fim de contrato”**. O fim uno e comum a todas as posicdes juridicas-
a cura do paciente, a melhoria do seu estado de salde ou a atenuacgdo do seu sofrimento.
Considerando o “fim do contrato”, permite-se decompor o dever geral de diligéncia, que
tradicionalmente se impunha ao médico, em varias obrigac6es particulares. Por outro
lado, também em relacdo ao doente, se ultrapassa a visdo redutora deste, como um
sujeito passivo, que assume apenas a obrigacdo de realizar a contraprestacao traduzida
no pagamento pecuniério™*’.

Trata-se assim, de uma relacdo de indole pessoal, em que a confianga entre as partes é

essencial'*®. E uma relag&o contratual que tem por contetido essencial a prestacdo de um

144 Considerando a aplicagéo das regras do contrato de mandato ao contrato médico, ver Acérdio TRP de 24/02/2011/674/2001.P1
(Filipe Caroco).

%5 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. Il, 42 Edicdo Revista e Actualizada, Reimpresséo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, ponto 3, p. 864: “essencial para que haja empreitada é que o contrato tenha por objecto a
realiza¢do de uma obra (...) e ndo um servigo pessoal. Se se tratar de um servigo pessoal, o contrato continua a ser de prestacdo de
servigo, como a empreitada, mas ndo € um contrato de empreitada”.

198 TEIXEIRA PEDRO, Rute, A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes Sobre A Nogdo Da Perda Da Chance E A Tutela Do
Paciente Lesado, Centro de Direito Biomédico, n° 15, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 73 e ss.

Y7 PEREIRA, André, op.,cit., p. 52; TEIXEIRA PEDRO, Rute, idem, p. 73.

148 gobre a relagdo fiduciaria entre o médico e o paciente no Direito americano ver Peter BARTLETT, Doctors as Fiduciaries:
Equitable Regulation of the Doctor-Patient Relationship in Medical Law Review, 5, Summer 1997, Oxford University Press, pp.
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ato médico ou conjunto de atos médicos, realizados por um médico. Existe aqui um
conceito amplo de saude, onde se inclui ndo s6 os atos médicos destinados a cura do
doente, mas também todos aqueles reconduziveis a uma ideia de promogdo do bem-
estar'®’.

Temos, assim, de concluir pela natureza sui generis deste contrato. Na verdade, esta em
causa ndo uma das trés categorias previstas no art.1155° do CC, mas antes uma outra
modalidade ndo regulada no Codigo Civil nos termos do artigo 1156°; trata-se, portanto,
de um auténomo contrato de prestacdo de servicos médicos, que, ndo encontrando a sua
regulacdo especifica no CC, ndo deixa de ser um contrato tipico, na medida em que a
sua tipicidade resulta ndo da lei, mas do simples facto da sua existéncia na sociedade
enquanto categoria juridica autdnoma. Acompanhamos Ferreira de Almeida, de que o
contrato de prestacdo de servicos médicos € ndo um tipo legal, mas um tipo social e
inominado, “porque como tal referido na pratica e pressuposto em varias disposicoes
legais”lso; estd em causa um verdadeiro e auténtico “contrato socialmente tipico”,
resultante da constatacdo da existéncia de uma pratica constante e uniforme assumida
como vinculativa, i.e., dotada de juridicidade®®* **,

Nas ordens juridicas onde esta tipificado legalmente o contrato de prestacdo de servicos,
a opinido dominante vai no sentido de se lhe reconhecer essa natureza™3. Em Espanha,
defende-se que se trata de um contrato de prestacdo de servicos especial®®. Na
Alemanha é visto como um contrato de servicos: Der Arztvertrag ist kein Werkvertrag,
sondern ein Dienstvertrag. Em certos casos ha aspetos de um Werkvertrag (contrato de

empreitada), no caso de realizacio de proteses ou exames de laborat6rio*™.

193-224, em especial sobre a obrigacdo de informagdo de todos os riscos do tratamento que decorre desta relagdo fiduciéria,
evitando que a ndo divulgacdo completa faga o paciente aderir a um tratamento que de outro modo néo o faria, p. 202 e ss.

% O contrato médico descaracteriza-se como tal se a prestagéo caracteristica e principal néo for executada por um médico. Cfr.,
sugra, parte I, subcapitulo 3, sobre o Art. 1V.-C.-8:101 DCFR.

1°0 EERREIRA DE ALMEIDA, C., Os Contratos Civis..., cit., p.88.

151 Sobre os contratos socialmente tipicos, PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, 2% ed., Coimbra, Almedina, 2009, pp.
59 e ss. O Autor explica que “para um tipo social ser assim falado ¢ preciso que se verifique uma pluralidade de casos: a tipicidade
ndo é compativel com a individualidade. Em segundo, é necessario que essa pluralidade se traduza numa prética, que entre os casos
que constituem a pluralidade haja uma relacéo ou ligagéo tal que eles se reconhegam como aparentados ou do mesmo tipo e que essa
pratica seja socialmente reconhecivel[...]. Em terceiro, € preciso que exista, no meio social em que ¢ praticada, uma consciéncia
assumida, da vigéncia e da existéncia dessa pratica como algo de vinculativo.”

152 5obre o tema ver PINTO DUARTE, Rui, Tipicidade e Atipicidade dos Contratos, Coimbra, 2000, pp. 30-44.

153 PEREIRA, André, O Consentimento...., p. 35 € ss.

154 1dem, ibidem, p. 35, nota 51.

15 BARENDRECHT, et al., Study Group on European Civil Code “Chapter X- Treatment”, 2002: < In most European countries the
contract for treatment falls into the existing categories of contract for services (Austria, Italy, Portugal, Germany, Netherlands),
contract for work (France, some Austrian doctrine) and mandate (Switzerland), or assume it to be a sui generis contract (some
Awustrian and Portuguese doctrine). The only country regulating the contract for treatment as a nominate contract is The Netherlands,
whose Civil Code contains rules for such contracts. In some countries (Germany, Spain), if a contract for services can not be
deemed perfect (e.g., lack of consent), the rules on negotiarum gestio are applied”.
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Mais recentemente, em 2013, o contrato médico foi introduzido no BG . Antes deste

e para além da Holanda®’

, também a Estonia, Lituania e Eslovaquia concretizaram no
codigo civil o especifico contrato de servicos médicos'®®. Estes quatro paises, bem
como também agora a Alemanha, tém uma lei especial que da direitos legais aos
pacientes através de um Single Patient Rights Law, ao contrario de outros paises, como
Portugal®®®, Italia, Polénia entre outros, onde os direitos dos pacientes estdo dispersos
por vérios diplomas legais. Em Franga, este contrato cai no &mbito do contrato de
trabalho e, no Reino Unido, também a relacdo entre paciente e hospital publico é ndo
contratual.

Acompanhamos Figueiredo Dias, Sinde Monteiro, Ferreira de Almeida e André Dias
Pereira, no sentido da utilidade da tipificacdo legal de um contrato de prestacdo de
servicos médicos, quer as relacdes de direito privado quer as de direito publico, uma vez

que os tratamentos medicos séo realizados alternadamente nestes dominios.

André Dias Pereira considera “bizarro que o direito responda de formas tao distintas
quando a realidade material entrecruza e confunde os dois planos (medicina privada e
medicina publica)*®.

Atualmente, as decisbes volateis da jurisprudéncia e as interpretacdes da lei, no
ordenamento juridico nacional, fazem com que ndo haja seguranca e certeza juridicas ao
paciente médico. No Brasil, o0 Codigo de defesa do consumidor, € um instrumento
importante na defesa dos direitos dos consumidores, entre eles, os pacientes™®, e s&o
varios 0s beneficios da inclusdo do contrato de prestacdo de servicos médicos, no
ambito do direito do consumo. No direito nacional, defendemos que a lei 24/96 de 31 de
Julho, que estabelece o regime aplicavel a defesa dos consumidores e que considera
“consumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos (...) por
pessoa que exerca com caracter profissional uma actividade econémica...”, possa ser

aplicado as relagdes médico-paciente, sendo certo que este diploma ndo foi pensado

1% Titel 8- “Dienstvertrag und ahnliche Vertrige”, Untertitel 2 - “Behandlungsvertrag” § 630a- §630h, BGB.

7 Livro 7, Titulo 7, Subcapitulo 5, Secgdo 7.7.5, arts. 7:446 a 7:468 BW- “Medical Treatment Agreement”( tradugio inglés).

158 A Holanda foi o primeiro pais europeu que introduziu em 1 de Abril de 1995 uma regulacdo especifica do contrato de
tratamento entre médico e paciente no seu Cédigo Civil. Isto implica que o contrato de tratamento é tratado como um caso especial
de um "contrato de servigos”. Mais tarde, Estonia, Lituania e Eslovaquia copiaram mais ou menos este modelo.

159 André DIAS PEREIRA, na sua Tese de Doutoramento, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Centro de Direito
Biomédico, 22, Margo de 2015, defende que deve haver uma lei dos direitos dos pacientes que regule tudo, condensando matérias
sobre consentimento informado, acesso ao processo clinico, entre outros.

160 PEREIRA, André, O Consentimento...., cit., p. 36, nota 54.

181 No Brasil, hd muito se entende que a pratica do ato médico consubstancia uma relagdo de consumo, aplicando-se o Cédigo de
defesa do consumidor, pois considera-se este coédigo uma lei multidisciplinar de ordem publica e de interesse social, pelo que sera
aplicavel a relagdo médico-paciente, como a qualquer outra relagéo de consumo.
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para estas relagdes, o que ndo invalida a nossa concordancia com essa opgéo legislativa.
A comparacdo dos ordenamentos juridicos, brasileiro e espanhol, sustenta essas
vantagens na defesa do consumidor paciente médico®?, reequilibrando a relagéo entre

ambos.

1.1. Ambito de aplicacéo e contetido

A relacdo contratual que estamos a analisar, 0 “contrato médico”, tem por contetdo e
elementos essenciais a prestacdo de um ato, ou conjunto de atos médicos, realizados por
médico, ou simples atos médicos se realizados pelos auxiliares, a um paciente. O
paciente pode ou ndo ser a parte contratante, mas o ato médico tem de incidir sobre uma
pessoa, um paciente.

Para se caracterizar como contrato médico, a prestacdo principal tem de ser executada
por um médico, tendo por escopo promover ou restituir a satde, conservar a vida e a sua
qualidade, no respeito pela dignidade da pessoa.

O contrato médico é aquele cujo contetido'®®

é constituido por um ou mais atos
médicos.

Sendo um contrato do tipo social e nominado, porque assim referido na pratica
constante e uniforme, o seu regime devera ser descoberto atraves da integracdo juridica.
E um contrato informal®®* e consensual, regulado pelo principio da liberdade formal
(art.219° do CC), ndo necessitando de formas especiais de declaracdo para a sua
validade™®.

Esta informalidade, sem periodo de negociacdo prévia e sem que exista no CC uma
regulacdo especifica sobre a prestacdo de servico médico- a sua tipicidade vem da
pratica social-, faz que seja necessario recorrer a integracdo contratual, nos termos do

art. 239° CC. Esta norma estabelece que em casos de lacuna contratual se deve procurar

162 Em Portugal néo foi ainda aprovado um Cédigo do Consumidor, cujo anteprojeto data de 15 de Margo de 2006.

183 O contetido do dever de tratamento é habitualmente fixado pelas chamadas legis artis, que sio os procedimentos médicos a
adotar, num determinado sector, para se exercer de forma diligente a prestacio médica. Na moderna doutrina utiliza-se o termo
guideline.

184 0 principio da liberdade contratual, nos termos do art.405° do CC, concretiza-se tanto na liberdade de conformacéo do contetido
do contrato, como na prépria liberdade de o celebrar com quem quiser. Assim, neste sentido os arts. 41° e 7° do CDOM, que
estabelecem ndo um dever de contratar por parte do médico, mas um simples dever de tratar. Trata-se de um dever legal de
assisténcia medica. Ver FERREIRA DE ALMEIDA, Os Contratos Civis..., cit., p. 102. Em concordancia com o principio da
liberdade contratual ver os arts. 1:102 PECL e 1:202 DCFR.

185 O contrato sera valido logo que o paciente se dirige verbalmente & instituicdo de salide, e esta 0 aceita como seu paciente.

53



disposicdo especial relativa ao contrato, ou seja, norma juridica que a ele se deva
aplicar®.

Desde logo temos de ir ao encontro de normas que regulam a profissdo e os atos
médicos, os direitos dos pacientes e todo o conjunto de normas de direito internacional
que regulam o contrato de prestacdo de servicos médicos, nomeadamente a Convencao
dos Direitos do Homem e a Biomedicina, normas de direito europeu e a Constitui¢do.
Ainda, a lei de Bases da Saude e alguns diplomas avulsos que regulam dominios
especificos da actividade médica e que se aplicam.

1.2. Obrigagdes contratuais

1.2.1. Do médico

O principal dever do médico € o dever de tratamento, enquanto prestacdo principal e
tipificadora do contrato de prestacéo de servicos médicos. Tendo em consideracdo que 0
contrato medico constitui um contrato de execu¢do continuada e cuja prestacdo nao se
encontra determinada no momento da celebracdo do contrato (artigo 400° do CC). No
contrato de prestacdo de servicos médicos, devido a sua natureza, quem determina a
prestacdo € o proprio médico, o que significa que o medico ao longo do tratamento, se
auto vincula a uma certa prestacédo e responde por ela.

Na organica discursiva destes varios textos encontramos expresso o Codigo
Deontoldgico destinado a médicos, o qual representa um conjunto de normas de
comportamento, cuja pratica ndo sé é recomendavel como deve servir de orientagcdo nos
diferentes aspetos da relacdo humana que se estabelece no decurso do exercicio
profissional. Nele se contém sempre dois tipos de normas: um primeiro, que diz respeito
aos principios éticos fundamentais, que sdo imutaveis nos tempos e nos lugares,
encontrando-se fora e acima de conceitos ideoldgicos ou politicos.

Em todas as circunstancias, as condutas que o Codigo postula estdo condicionadas pela
informacao cientifica disponivel, pelas recomendac6es da Ordem e pelo principio ético
geral da prudéncia, sem prejuizo do direito a objecdo de consciéncia, inclusivé em

relacdo a legislacdo em vigor.

166 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, op., cit., pp. 99 e ss.
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E de salientar, em consideracdo ao paragrafo anterior, que é de prestacio de servico
médico retribuido o contrato mediante o qual o médico se obriga a proporcionar ao
paciente os seus melhores esforcos, pericia e saber, com a finalidade de eliminar os
problemas de salde dos seus pacientes. Nos termos do contrato de servico meédico, o
mesmo deve executar a sua técnica, esforcando-se pela correta aplicacdo das leges artis,
sem prejuizo dos imponderaveis préprios do comportamento do organismo do paciente.
Assim, o médico deve cumprir de forma satisfatdria, a sua prestacdo se utilizar técnicas
e meios aceitaveis e adequados, com recursos a regras da arte clinica recomendadas™®’.
Todavia ndo se deixa de fazer referéncia que a deficiéncia da atuacdo médica podera ser
avaliada em funcdo da situacdo patoldgica do paciente, antes e depois da intervencao
contratada, para funcionar a responsabilidade médica, pelo que se torna necessario que
se verifiqgue uma desconformidade da concreta atuacdo do médico, em face ao padrdo de
conduta profissional exigivel. Por esta razdo, nos casos de contratacdo de tratamentos
em que a autonomia da vontade ndo foi preenchida com a assuncao do resultado
pretendido, a obrigacdo do médico ndo inclui este fator, ficando somente pela utilizagdo
de meios™®®.

Sendo este o conteddo da prestacdo principal do médico, na medida em que se obriga a
prestar a assisténcia necessaria, com todos 0s conhecimentos técnicos e cientificos de
que dispde, torna-se bastante complexo este objeto. Entre estes deveres, 0 medico tem
de realizar exames auxiliares, fazer o diagnostico, aconselhar e prescrever farmacos ou
terapias. Esta relacdo assim configurada, gera para as partes um conjunto de deveres
com vista ao fim contratual, evitando sempre que possivel danos'®®, no decurso da
prestacdo principal. Nestes contratos, como em outros, existem deveres acessorios’® ou

complementares, legais ou por acordo, ou seja, os deveres de omiss&o (p.ex., o sigilo)'"*

187 O contetido das legis artis é determinado pelo conhecimento cientifico existente num determinado periodo temporal e que é
aferido no momento da realizacdo do ato médico. O padrédo exigivel é o padrdo normal, o juizo cientifico, corrente, do pais onde se
realiza, tendo em conta a salide do paciente e as circunstincias concretas. Ndo ¢ um padrio unico, fixo e universal, pois “permite
vérias formas de intervencdo concedendo ao médico individual discricionariedade entre varias opgdes tendo em conta o especifico
problemas de salde e as circunstancias concretas do doente”. Vd., S. GEVERS, Clinical Practice Guidelines: Which Objectives?
Whose Responsabilities? In European Journal of Health Law, Vol.6, Issue 4, Martinus Nijhoff Publishers, 1999, pp. 301-305.

168 Ac. STJ de 02-11-2006 - Revista n.2 2851/06 - 2.2 Secgdo - Jodo Bernardo (Relator).

189 TEIXEIRA PEDRO, Rute, A Responsabilidade...., sobre o dever de protegio do doente: “[...] a protecgio contra “danos
concomitantes” é incorporada no vinculo contratual, na medida em que, ao lado da obrigacéo principal - a de curar - existe uma
obrigacdo de ndo causar danos noutros bens pessoais do doente, diferentes daquele que constitui o objecto do negécio juridico™, op.
cit., p. 80.

170 Sobre os deveres acessérios da prestagio médica, Vd., Ferreira de Almeida, Os Contratos...., cit., p.112.

7 Contra, considerando o dever de segredo como principal, numa perspetiva de direito da medicina, onde o segredo faz parte do
método médico, por ser essencial ao interrogatério médico feito para levar a cabo o diagnéstico e o tratamento. Vd., Maria do Céu
RUEFF (coord), A Construcao do campo do Direito da Medicina e a sua perspectiva integradora in Direito da Medicina, Eventos
Adversos, Responsabilidade, Risco, Universidade Lusiada Editora, Lisboa, 2013, p.145.
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e, 0s deveres de comunicacao (informacdo, documentacédo e conselho), de que falaremos
adiante apenas de alguns.

1.2.1.1. Dever de informacao pré-contratual

Um dos mais importantes principios do direito europeu dos contratos é a obrigacdo de
informacdo pré-contratual de aviso ou informacdo'’®. O dever de informacéo”, é de
grande importancia, designadamente sobre a situacdo clinica ou diagnostico, 0s riscos
do tratamento e as alternativas. Por forca de norma imperativa aplicavel a atuagdo
médica, devera aplicar-se ao contrato de prestacdo de servicos médicos*’.

Na Alemanha com a codificacdo no BGB deste contrato de servicos, ficou facilitado o
conhecimento dos direitos pelos pacientes e, a extensdo da informacdo sobre os erros

feitos pelo médico durante o tratamento, s&0 um dever de informacéo’’

, Se reconhecivel
por este, e esta informacdo tem de ser dada também a pedido do paciente ou, quando
necessario, para evitar as consequéncias do erro'’®. E livremente usado em
responsabilidade civil, sendo no entanto necessaria a autorizacdo do médico nos casos
de responsabilidade penal. Outra questdo apenas resolvida na jurisprudéncia alema mas
que agora esta codificado é a distribuicdo do 6nus da prova. Ha inversdo do Onus da
prova, quando existe presuncdo de culpa, por exemplo, se 0 médico ndo regista no

ficheiro clinico ou ndo o conserva, ou quando pratica atos médicos fora da sua

competéncia, ou ndo cumpriu as exigéncias de esclarecimento (§630e - §630h)*"" 178,

2 Art. 1V.C.- 2:102 DCFR: “Pré-contractual duties to warn”.

173 \er também, Art. 1:103 PECL; 2:108 DCFR.

174 Existe um conjunto de normas imperativas que regula a profissio médica e os atos médicos, assim como os direitos dos
pacientes, que ndo podem deixar de se aplicar dada a natureza da obrigacdo principal. Desde logo, normas de Direito Internacional
(a este propésito, a Convengédo dos Direitos do Homem e a Biomedicina), normas de direito da Unido Europeia, nomeadamente, o
art.6° do Tratado de Lishoa, no respeito e promogéo dos direitos humanos- assim, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia [art. 3° e art. 35°- Protec¢do da Salde], a Convencdo Europeia para a proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais e a propria Constituicdo Portuguesa, em matéria de saide. Também as leis avulsas, como a LBS, que regulam
dominios especificos, as normas de deontologia médica e as normas de direito do consumidor. E supletivamente as normas do
mandato, estas, no entanto, sdo inespecificas em relagdo “a um subtipo contractual que a lei ndo regula como tal mas apenas em
conjunto com toda a categoria dos contratos de prestagdo de servigos”, assim Carlos FERREIRA DE ALMEIDA, op.cit., p. 100.

175 §630c (2) BGB. Também, 1V.C.- 8:105 DCFR :”Obligation to inform”, nomeadamente (1)-(d): 0 médico tem de informar sobre
todos os riscos do tratamento proposto, ao contrério de Portugal, onde essa obrigagdo ndo existe.

178 Segundo alguma doutrina, o médico tem o dever lateral de informar o doente acerca dos erros na execugio ou tratamento, pois
sendo o contrato médico de natureza fiduciéria, este dever impde-se afim de evitar agravamento dos danos. PEREIRA, André, O
Consentimento na Relagéo..., cit., p. 438.

Y7 Tradugo inglés: §630e BGB - “Obligations to provide information- (1): The treatment party is obliged to inform the patient of
all and any circumstances which are relevant to consent. This includes in particular the nature, extent, implementation, anticipated
consequences and risks involved in the measure, as well as its necessity, urgency, suitability and prospects for success with regard to
the diagnosi or the therapy. Alternatives to the measure must also be referred to in the information if several equally medically
indicated, customary methods may lead to significantly different strains, risks or chances of recovery”.
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Assim, em Portugal e por forca do artigo 5° da CEDHBio'"°, da Base X1V, n°1, alinea e)
da Lei de Bases da Saude, pelo art. 157° do Cddigo Penal, do artigo 44° e artigo 45° do
CDOM e ainda das normas supletivas do Cdodigo Civil relativas ao mandato, estd o
médico obrigado a respeitar a autodeterminacao do seu paciente.

“A finalidade fundamental do esclarecimento deve ser a de permitir que o paciente, com
base no seu sistema de valores, possa determinar se deseja ou ndo consentir na
intervencdo que Ihe é proposta. Ora, de entre 0s varios aspetos que devem constar de um

adequado cumprimento do dever de esclarecimento*®

, aquele que mais problemas tem
levantado na doutrina e na jurisprudéncia é o relativo a informacdo sobre os riscos,
nomeadamente os riscos graves mas raros” ", Assim, o paciente deve ser esclarecido
acerca do diagnostico e do seu estado de salde; meios e fins do tratamento; prognéstico;
a natureza do tratamento proposto; consequéncias secundarias do tratamento proposto;
riscos e beneficios do tratamento proposto, em especial dos riscos frequentes e dos
riscos graves; as alternativas ao tratamento, bem como 0s riscos e consequéncias
secundarias de tratamento alternativo; riscos e consequéncias secundarias da recusa de
tratamento e aspetos econdmicos do tratamento*®2.

De todos estes parametros, 0 que gera mais controversia doutrinal e jurisprudencial é o
dever de informar sobre os riscos graves, mesmo que raros. Na Europa podemos
distinguir duas orientagdes dominantes. Segundo uma orientacdo mais autonomista, o
médico deve revelar todos o0s riscos muito graves (morte, paralisia, incapacidade grave
para o trabalho), mesmo que a sua frequéncia seja excecional ou rara. E o entendimento
em Franca, primeiro na Cour de Cassation (1998) e depois também no Conseil d’Etat
(2000). A lei de 2002'®%, parece ndo ter alterado o entendimento jurisprudencial.
Segundo uma orientacdo mais moderada, 0 médico deve revelar os riscos graves que

184

sejam previsiveis. Foi esse 0 caminho seguido pela lei espanhola™", que impde a

178 8630h —“The Burden of proof in case of liability for malpractice and errors in providing information”.

% Em 4 de Abril de 1997, em Oviedo, os Estados membros do Conselho da Europa e a Comunidade Europeia aprovaram para
assinatura esta Convencéo. Trata-se de uma Convengdo-quadro, complementada por varios Protocolos Adicionais (Clonagem, de
seres humanos, Transplantacdo, Investigagdo, testes genéticos). Em Portugal, publicado em Diério da Republica, 12 Série de
3/1/2001. Esta Convencéo representa um verdadeiro “Tratado de direitos dos pacientes”- Herman Nys, La Convention Europea de
Bioética, 2000.

180 A Declaragdo dos Direitos dos Pacientes (OMS, 1994) d4 um lugar de destaque ao dever de esclarecimento, e enuncia que : “Os
pacientes tém o direito de ser totalmente informados do seu estado de salde, incluindo os dados médicos que a eles dizem respeito;
dos actos médicos considerados, com os riscos e vantagens que comportam, e das possibilidades terapéuticas alternativas, incluindo
os efeitos de uma auséncia de tratamento; e do diagndstico e progressos do tratamento.”

181 PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Experiéncia Europeia in I Congresso Internacional sobre “Os Desafios do
Direito face as novas tecnologias”, Ribeirdo Preto, 10 de Novembro de 2010, p. 9, disponivel em http://hdl.handle.net/10316/14549.
182 Assim Art. 1.V.C.- 8:105(1) DCFR: “Obligation to inform”.

183 | ei de 4 de Margo de 2002 sobre os direitos dos pacientes e a qualidade do sistema de satide (Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002).
184 | EY 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacion y Documentacion Clinica. Boletin Oficial del Estado de 15.11.02.
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informacdo sobre —os riscos relacionados com as circunstancias pessoais ou
profissionais do paciente e 0s riscos provaveis em condi¢cGes normais, de acordo com a
experiéncia e o estado da ciéncia ou diretamente relacionados com o tipo de intervencao

e, pela lei belga'®, segundo a qual o doente tem o direito a ser informado acerca dos

—riscos normalmente previsiveis.

“Tradicionalmente, a ética médica ndo aconselhava a revelacdo dos riscos aos doentes,
antes encorajava 0os médicos a esconder a informagdo dos pacientes quando estes
pudessem ficar desmoralizados ou pudesse levar a que estes rejeitassem o tratamento.
No século XXI ndo é admissivel que esta ética médica ainda mereca acolhimento. A
mudanca no pensamento ético devera ser acompanhada por mudancas na realizacdo do
direito e, sobretudo, na vivéncia quotidiana da relagdo clinica. O dever de informar e
esclarecer € um dos pilares da doutrina do consentimento informado, que visa dar
verdadeira efetividade ao direito a autodeterminacao nos cuidados de saude. Contudo ha
algumas divergéncias a respeito da medida da informagdo. O Projecto de Lei n.°
413/X1/2.2, discutido em 2010 na Assembleia da Republica sobre o direito dos doentes a

informacao e ao consentimento informado, previa a seguinte norma: (artigo 2.°, n.° 4):
—A informagcdo ndo abrange o0s riscos muito graves cuja concretizagdo seja

manifestamente improvavel, salvo se o doente a solicitar*% 1#7,

Numa sintese breve, todos os paises europeus protegem a autonomia do paciente e, o
6nus da prova da revelacdo da informagdo®®, cabe ao médico'®®. No entanto, no caso de
falta de informacdo ndo fundamental, varios sistemas juridicos, através de diferentes
técnicas juridicas (teoria de une perte d’une chance, distincdo entre tort of battery e tort

of negligence), reduzem ou eliminam a indemnizacéo ao paciente.

185 | ei relativa aos direitos dos pacientes de 22 de Agosto de 2002.

186 PEREIRA, André, Idem, ibidem, p. 11.

187 Defende-se a teoria dos “riscos significativos” que impde o dever de informagdo em razio da necessidade terapéutica, do grau de
frequéncia ou gravidade do risco, ou em fungdo do comportamento do doente, neste sentido, Vera RAPOSO, Do Acto Médico ao
Problema Juridico, 2014, p. 14 e pp. 225 e ss; PEREIRA, André, O Consentimento na Relacéo..., p.396 e ss. Também Ac6rdédo
STJ de 11/11/2014 (Jorge Arcanjo).

188 Uma solugéo cautelosa sobre a extensio do dever de informar sobre os riscos conhecidos, mas excecionais, é dada pelo projeto
de Cédigo Civil Europeu do Study Group on a European Civil Code, ob.,cit.

18 Em Portugal ainda néo é claro a quem cabe o 6nus da prova do dever de informar. GUILHERME DE OLIVEIRA e VAZ
RODRIGUES, entendem que cabe ao paciente, segundo a regra do art. 342° n°1 do CC. Para FIGUEIREDO DIAS E André Dias
PEREIRA, cabe ao médico esse dnus, com base na regra da prova de factos impeditivos, art. 342° n° 2 do CC. Para maiores
desenvolvimentos sobre a estrutura do consentimento informado ver PEREIRA, André, O Consentimento na Relag&o..., pps. 191 e
ss, especificamente sobre o contetido da informacéo, idem, pp., 369 e ss.
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1.2.1.2. Dever de obtengao do consentimento informado

Intrinsecamente ligado ao dever de informacdo estd também o dever de obter o
consentimento informado, enquanto esclarecimento para a auto determinacdo™®. Estdo
em causa, em ambos o0s deveres, 0s mesmos bens juridicos, acautelados, desde logo,
pelo art. 5° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e da Biomedicina*®* e, pelo
art. 8° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, que protege o paciente de
intervences arbitrarias.

O consentimento informado ou esclarecido como uma expressdo de respeito pelo
principio da autonomia do sujeito representa um dos temas mais abordados na
atualidade e amplamente debatidos. E sem divida uma quest&o recorrente nos Gltimos
50 anos, e baseia-se na informacdo adequada e transmitida pelo médico ao seu doente e
no consentimento esclarecido por parte deste, para o0 ato médico. Assim, pressupde uma
série de atitudes, comportamentos e procedimentos que se adiciona a avaliacdo das
respetivas expetativas, riscos e beneficios. Representa assim, um instrumento
amplamente utilizado na investigacdo médica com seres humanos, mas ndo na pratica
clinica.

Os tribunais tém estabelecido que os pacientes tém o direito a uma informacao completa
dos seus médicos, sobre os riscos envolvidos no tratamento médico, mesmo quando 0s
riscos sdo leves. Os médicos que nao fornecem todas as informacdes sobre esses riscos,
sdo passiveis de um processo.

O conceito de consentimento informado, evoluiu de forma significativa, ao longo dos
tempos. Iniciou-se através do reconhecimento precoce, de que 0s médicos ndo devem,
em situacao alguma, violar a integridade fisica de outra pessoa sem a sua permissao. A
partir deste pressuposto, evoluiu para o conceito atual, de que o consentimento
informado deve ser considerado como um ingrediente essencial a boa assisténcia do
paciente. O conceito foi esclarecido e igualmente, ampliado, através da jurisprudéncia.
O direito dos doentes a informacdo e ao consentimento informado foi objeto da
iniciativa legislativa, Projecto de Lei n.° 788/X, o qual regula, assim, os direitos dos

doentes, no exercicio da sua autonomia, em relacdo ao seu processo clinico e na

190 Sobre o conceito e a sua contraposicio ao esclarecimento terapéutico, Vd., PEREIRA, A., O Consentimento na Relagéo.. ., cit.,
pp. 71less.

81 Art. 5% 1. “Qualquer intervencdo no dominio da satde apenas pode ser efectuada depois da pessoa em causa dar o seu
consentimento de forma livre e esclarecida. 2. A esta pessoa devera ser dada previamente uma informacéo adequada quanto ao
objectivo e & natureza da intervengéo, bem como as suas consequéncias e 0s seus riscos. 3. A pessoa em causa poderd, a qualquer
momento, revogar livremente o seu consentimento”.
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prestacdo de cuidados de salde através do consentimento informado, aplicando-se nas
relacdes juridicas de direito privado ou de direito pablico.

Neste sentido, o projeto previa que a informacdo prestada pelo médico ndo fosse
efetuada de modo standard, tendo em conta o doente médio, mas segundo as
necessidades e especificidades de cada doente concreto, individualmente considerado.
Clarifica-se, ainda, a forma de transmisséo, a titularidade e o regime de prova que
fundamenta o consentimento livre e informado do doente. E confere-se, ao encontro de
outros ordenamentos juridicos, uma forma menos morosa e estigmatizante da
representacdo dos adultos com capacidade diminuida. As solucgdes legislativas propostas
identificam-se com as regras da Convencao para a Proteccdo dos Direitos do Homem e
da Dignidade do Ser Humano face as Aplica¢cdes da Biologia e da Medicina, aprovada
por Resolugdo da Assembleia da Republica n® 1/2001, e publicada no Diario da
Republica de 3 de Janeiro de 2001.

A referida iniciativa legislativa contribuiria assim, decisivamente para o refor¢co da
tutela do direito a autodeterminacdo do doente no a&mbito de qualquer intervencao
médica, no respeito pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana. No
artigo 1°, refere-se que a presente lei regula os direitos dos doentes, no exercicio da sua
autonomia, em relacdo ao seu processo clinico e na prestacdo de cuidados de saude
através do consentimento informado. E pois pertinente referir o contetido do art. 2°, n°
1) “O medico presta a informacdo segundo as capacidades de entendimento e as
necessidades do doente concreto, na medida adequada para que este possa vir a formular
uma decisdo fundamentada e autonoma”; n° 2) “A informacdo versa sobre o
diagnostico, o prognostico, os meios e 0s objetivos do tratamento, os efeitos
secundarios, os riscos frequentes e 0s riscos graves inerentes a intervencdo e pertinentes
para o0 doente, os beneficios previstos, as alternativas de tratamento, incluindo os seus
riscos frequentes ou graves, beneficios e efeitos secundarios, as consequéncias da recusa
do tratamento, bem como, quando aplicavel, as repercussdes financeiras dos tratamentos
propostos, e ainda a eventual participacdo de estudantes ou de profissionais em
formagdo”; n° 3) “A informacao ndo abrange 0s riscos muito graves cuja concretizagdo

seja manifestamente improvavel, salvo se o doente a solicitar”’; n° 4) “A informagdo é
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tanto mais pormenorizada e extensa quanto menor for o intuito terapéutico da

intervencdo ou quanto mais graves forem os seus riscos™% %,

«Embora o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias tenha conseguido integrar a
lacuna existente nos Tratados em sede de Direitos Fundamentais, é certo que ha muito a
Unido Europeia procurava uma solucdo para este problema, pensando nomeadamente
em criar um catalogo vinculativo de Direitos Fundamentais para a Unido Europeia ou
aderir a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. A 7 de Dezembro de 2000, por
ocasido do Conselho Europeu de Nice, o Parlamento Europeu, o Conselho e a Comisséao
procederam a assinatura conjunta e proclamacdo solene de uma Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE). Esta pretendia sublinhar a importancia dos
direitos fundamentais no ordenamento comunitario, levando a uma melhor aceitacdo da
Uni&o pelos cidadéos.

A CDFUE contém 54 artigos que integram um conjunto de direitos civis e politicos,
direitos dos cidaddos da Unido Europeia, direitos econdmicos e sociais e de outros
direitos que visam responder a problemas suscitados pelas sociedades hodiernas
desenvolvidas e pelos progressos cientificos e tecnoldgicos entretanto realizados. O
problema da natureza juridica da Carta foi logo levantado antes da sua elaboracdo. A
proclamacdo solene da Carta, em vez da sua integracdo nos Tratados da Unido, foi a
solucdo adotada pelo Conselho Europeu de Nice. Nao lhe foi, assim, conferida forca
vinculante e remeteu-se a eventualidade e 0 modo da sua integracdo nos Tratados para
momento ulterior. A Carta, embora fosse um instrumento ndo vinculativo, ndo pdde
deixar de produzir efeitos. Alias, ndo faria sentido que fosse de outro modo, pois tendo
em conta que todas as instituicGes politicas que participam no processo normativo da
Unido Europeia a proclamaram solenemente, seria estranho que as mesmas (Conselho,
Parlamento Europeu e Comissdo) ndo se sentissem vinculadas pelas disposicdes da
Carta aquando da sua atuacdo no plano legislativo. O mesmo se diga do exercicio da
funcdo executiva no sistema comunitario. O Tribunal de Justica pode recorrer as

disposicbes da Carta dos Direitos Fundamentais, pois esta condensa e afirma as

192 De Julho de 2009, apesar de nao ter sido aprovado, ver os comentérios a este documento e da necessidade de corrigir a estrutura
do projeto e o seu articulado, revelando um neo-paternalismo injustificado, afrontando o principio da autonomia do doente j&
reconhecido em Varios instrumentos legais, 0 Parecer 57/CNEV/09, disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273053812_P057_CNECV.pdf.

198 Ver também o Projecto de Lei n® 413/XI (2%) - “Direito dos doentes & Informagdo e ao Consentimento Informado”, de
20/09/2010, iniciativa que caducou em 19/06/2011, disponivel em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=35640.
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tradi¢bes constitucionais comuns dos Estados — Membros em matéria de protecdo dos
direitos fundamentais. “A Carta deve ser entendida como emanagdo substantiva dessas
tradicGes constitucionais comuns que o Tribunal de Justica aplica em virtude do artigo
6° n° 2 TUE, enquanto principios gerais de Direito Comunitario.” Assim, a CDFUE
pdde ser considerada como parte integrante do acervo comunitario. Veja-se a titulo de
exemplo o Acérddo de 9 de Outubro de 2001, no processo C-377/98'%* em que o
Tribunal de Justica confirma que o direito fundamental & integridade da pessoa faz parte
do Direito da Uni&o e abarca, no &mbito da Medicina e da Biologia, o consentimento
prestado liviemente e com conhecimento de causa pelo dador e pelo receptor'®.

Com o Tratado de Lisboa foi introduzido um conjunto de alteracdes no dominio dos
direitos fundamentais, ainda numa continuidade ao que existia, mas com duas
inovacodes: a equiparagéo do valor juridico dos direitos fundamentais da Unido Europeia
ao dos Tratados através do artigo 6°, n° 1 do Tratado da Unido Europeia e, a atribuicéo
de competéncia a Unido Europeia para aderir a CEDH, artigo 6° n° 2 TUE. Ou seja, 0
Tratado de Lisboa dotou a Unido Europeu de um catalogo de direitos fundamentais
equivalente ao dos seus Estados Membros, 0 que contribuiu para o reforco da tutela dos
direitos fundamentais na Unido Europeia. Implementou-se assim, um sistema
supranacional de protecdo dos direitos, garantias e liberdades dos cidaddos europeus —
um reforco da cidadania nacional - decorrendo deste artigo 6° do TUE um “bloco de
jusfundamentalidade”, que serve de parametro para a conformidade das decisdes/
medidas europeias ou nacionais em conformidade com o direito da Unido europeia®®®.

O art. 3° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia sob a epigrafe “Direito
a integridade do ser humano” dispde o seguinte: 1. Todas as pessoas tém direito ao
respeito pela sua integridade fisica e mental. 2. No dominio da medicina e da biologia,
devem ser respeitados, designadamente: - O consentimento livre e esclarecido da
pessoa, nos termos da lei; - A proibicdo de praticas eugénicas, nomeadamente das que
tém por finalidade a selecdo de pessoas; - A proibicdo de transformar o corpo humano
ou as suas partes, enguanto tais, numa fonte de lucro; - A proibicdo da clonagem

reprodutiva dos seres humanos.”

194 0 Reino dos Paises Baixos pediu, nos termos do artigo 173.° do Tratado CE (que passou, apés alteragio, a artigo 230.° CE), a
anulacdo da Directiva 98/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Julho de 1998, relativa a protecgdo juridica das
invencoes biotecnolégicas (JO, L 213, p 13).

1% Considerando 78 do Acérdao, disponivel em www.curia.europa.eu.

1% Sobre os direitos fundamentais protegidos pela Unido Europeia ver Alessandra SILVEIRA, Principios de Direito da Unido
Europeia — Doutrina e Jurisprudéncia, 22 Edi¢do (Actualizada e Ampliada), Quid Juris, 2011, pags. 71 e ss.



Os principios enunciados neste artigo ndo séo inovadores, inovadora em si é apenas a
consagracdo de principios ligados a biomedicina num documento ligado a Unido
Europeia. Como vimos, estes principios foram consagrados na Convencdo sobre 0s
Direitos do Homem e a Biomedicina, adotada no a&mbito do Conselho da Europa.
Atente-se que as trés primeiras disposicdes do n°2 do art. 3° tém algo de similar com
parte da divisdo da Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina. Veja-se 0
capitulo Il relativo ao consentimento, o capitulo 1V relativo ao genoma humano e ao
capitulo VII relativo a proibicdo de obtengdo de lucros e utilizacdo de partes do corpo
humano. Integrando-se no capitulo I da Carta, relativo a “Dignidade”, o art. 3° da Carta
possui dois nimeros: o0 primeiro consagra o direito a integridade fisica e psiquica das
pessoas, através duma clausula geral; o segundo, através duma clausula especifica que
se circunscreve no ambito da medicina e da biologia estabelece uma série de exigéncias
e proibigdes cuja transgressao implicara a violacdo do direito a integridade.

Em concreto e relativamente ao n° 2 do art. 3° da Carta, de acordo com o Parlamento
Europeu, aqui se estabelecem os requisitos minimos que se impdem ao legislador da
Unido Europeia. N&o se trata de uma enumeracdo exaustiva de todas as
regulamentacbes necessarias, mas sim, no fundo, de estabelecer um minimo
denominador comum. Relativamente a 12 disposicdo respeitante ao consentimento livre
e esclarecido, cumpre dizer que o consentimento livre e informado configura-se como o
ato que permite ao paciente o exercicio dos seus direitos de personalidade, dai que a
ofensa desse consentimento implique uma afronta a liberdade pessoal do paciente, como
também ao seu direito a integridade tal e como preceitua este artigo 3°. Alias, isto
corresponde a evolucao do conceito de paciente, este ndo € ja um mero sujeito passivo
da relacdo médica, mas passa a ser um sujeito (ativo) titular de direitos»**’.

Apesar de serem 0s Estados os responsaveis pelas politicas de salde e prestacdo de
cuidados de satde, compete & Unido Europeia, no ambito das suas competéncias*®,

garantir “um nivel elevado de protecéo da satde™®.

Y CARVALHO, Ana Sofia, ABREU, Ligia, A EUROPEIZAGAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL PORTUGUES EM MATERIA
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — O CASO DO DIREITO A IDENTIDADE GENETICA, pps.24 e ss. Disponivel em
http://www.academia.edu/5580185.

1% No dominio da satide ha pelo menos 31 Diretivas, 16 Regulamentos e 8 Decistes, produzidas pela Comissdo Europeia e pelo
Parlamento Europeu, sobre assuntos como: sangue; tecidos, células e 6rgdos humanos; as drogas; controlo de doencas; seguranca
dos doentes e sua mobilidade e dos profissionais; investigacdo e desenvolvimento; fabrico, venda e vigilancia e propriedade
intelectual de medicamentos; dispositivos médicos; Agéncia Europeia do Medicamento; protecgdo de dados; concorréncia entre
seguros e finalmente a Jurisprudéncia do TJUE. Para uma lista indicativa de casos do TJ ver European Union Health Law: Treaties
and Legislation, editado por André den Exter e Tamara Hervey, Antuérpia, Maklu Publishers, 2012, pags. 601 e ss.

1% Artigo 35° da CDFUE: “Protecdo da Satide”.
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Posteriormente, em 2002, foi elaborada uma nova carta de direitos, a “Carta Europeia
dos Direitos do Paciente”, da responsabilidade da “Active Citizenship Network”
(ACN), que tendo por base o artigo 35.° da CDFUE foi concebida em funcdo da
realidade europeia e ap6s uma avaliacdo realizada por essa organizacdo nao
governamental a diversas instituicdes de saude dos doze mais antigos membros da
Uni&o Europeia, tendo em vista verificar a forma como eram respeitados os direitos dos
doentes nesses Estados. A “Carta Europeia dos Direitos do Paciente” proclama 14
direitos, que conforme se vera infra foram reconhecidos pelo Comité Econdmico e
Social Europeu (ora em diante CESE), designadamente: (i) o direito a servigos
adequados a prevencédo de doencas; (ii) o direito de acesso aos servi¢cos de saude de que
necessita, sem discriminacéo relativa a recursos financeiros, local de residéncia, tipo de
doenca ou hora a que se acede aos servicos; (iii) o direito a informacao; (iv) o direito de
consentimento; (v) o direito de livre escolha dos tratamentos e estabelecimentos
prestadores com base em informacdo adequada; (vi) o direito a privacidade durante o
processo de diagnostico e tratamento e de confidencialidade sobre a informag&o pessoal
e de saude (diagnostico e tratamentos); (vii) o direito ao respeito pelo tempo do
paciente, em todas as fases do tratamento (a ser tratado em tempo Util face a sua
necessidade); (viii) o direito a observancia e cumprimento das normas de qualidade; (ix)
o direito a aceder aos servicos de saude de acordo com elevadas normas de seguranca,
bem como o direito a ser protegido, designadamente, quanto ao funcionamento dos
Servicos e quanto a eventuais erros ou mas praticas médicas; (X) o direito de acesso a
tratamentos e procedimentos de diagndstico inovadores; (xi) o direito a ser evitado
sofrimento desnecessario e dor; (xii) o direito a tratamento personalizado; (xiii) o direito
de queixa e de obter resposta ou outro esclarecimento; e (xiv) o direito de compensacéo
em caso de ter sofrido danos fisicos ou morais causados em servicos de salde.

Tendo em considera¢do os direitos proclamados na “Carta Europeia dos Direitos do
Paciente” da ACN, e acabados de enunciar, note-se que o CESE adotou um Parecer
sobre “os direitos do paciente”, publicado no JOUE, em 15 de Janeiro de 2008 (2008/C
10/18), e que presta especial atencdo a trés desses direitos, a saber, o direito a
informacdo, o direito ao consentimento livre e esclarecido e o direito a dignidade.
Relativamente a informacdo é referido em tal Parecer que: - “A informagdo deve
abranger a doenca, a sua evolucdo possivel, os tratamentos eventuais com 0S seus
interesses e 0S Seus riscos, as caracteristicas das estruturas ou dos profissionais que

prestam estes cuidados e os impactos da doenca e dos tratamentos na vida do doente”. A
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informacao deve ser prestada tendo em atenc¢ao “o meio familiar do paciente, sobretudo
no caso de uma crianga ou de uma pessoa idosa”, bem como deve o paciente “ser
informado na sua propria lingua”; - a informagdo deve ser prestada no sentido da
“reducdo das desigualdades perante os distirbios, a doenga, assisténcia médica e a
melhoria do acesso ao sistema de saude por parte de todos os cidaddos. Quanto ao
consentimento livre e esclarecido é referido no Parecer, que: - afirmar o consentimento
significa dever ser considerada “ a interaccdo entre [médico e paciente] numa
perspectiva de alianca terapéutica, mantendo cada um o seu papel, com os seus direitos
e 0 seu perimetro de responsabilidade.”; - o consentimento ““ deve ser renovado antes de
cada acto médico ou cirurgico importante”; - o consentimento deve ser “explicito, ou
seja exprimido objectivamente [sendo que] depois de ter sido informado, o paciente
pode aceitar ou recusar o procedimento que lhe for proposto”; - em casos de emergéncia
“o consentimento pode ser presumido e confirmado quando o paciente tiver recuperado

as suas capacidades de discernimento”.

A Directiva 2011/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de Marco de
2011, relativa ao exercicio dos direitos dos doentes em matéria de cuidados de saude
transfronteiricos.

Assim, faz-se aqui referéncia a Directiva®®® *%!

, enquanto documento que visa
estabelecer um quadro claro e harmonizado para os cuidados de salde transfronteiricos,
visando: (i) assegurar que os doentes recebem cuidados de saude seguros e de elevada
qualidade; (ii) ajudar os doentes a exercerem 0s seus direitos ao reembolso dos cuidados
de saude transfronteiricos; e (iii) promover a cooperacdo na UE relativamente a
cuidados de satde nos dominios do reconhecimento das receitas médicas, das redes
europeias de referéncia, da avaliacdo das tecnologias da saude e da saude em linha (e-
Salde).

Noutros ordenamentos juridicos é dada especial relevancia a exigéncia de informar o
paciente, nomeadamente o Codigo Civil holandés no art. 7:448 diz que: “O prestador de

servicos de saude deve ser guiado por aquilo que o paciente razoavelmente precisa de

saber sobre: a) a natureza e o fim do diagndstico ou tratamento e as atividades que terdo

20 34 em 1998, no Acérddo Decker, caso C- 120/95, o Tribunal de Justica considerou que os cidadaos europeus tém o direito de
beneficiar de Servicos médicos nos diferentes Estados Membros. Disponivel em:
(http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&jur=C,T,F&num=C-120/95&td=ALL). Ver também, sobre este caso e sobre
liberdade de circulagdo de servicos, PAUL CRAIG, GRAINNE DE BURCA, EU LAW: Text, Cases, and Materials, 3? Edic4o,
Oxford University Press, 2011, pp. 807 e ss.

21 A transposicdo desta Diretiva na Alemanha, tornou o novo contrato médico no BGB compativel com o Direito da Unido
Europeia. Ver Considerando 6 da Diretiva.
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de ser realizadas; b) as consequéncias e 0s riscos provaveis; c) outros possiveis tipos de
diagndstico e tratamento; d) as perspetivas de salde futura. Ou seja, existe um
verdadeiro direito a uma informagéo sobre as alternativas, o chamado Informed choice,
um requisito do direito ao consentimento informado®%.

N&o sendo o direito ao consentimento informado um direito absoluto, cede perante
valores conflituantes, ponderados por lei, e que s&o sujeitos a controlo jurisdicional. As
excecdes a obtencdo do consentimento, ou ao dever de informar, como causas
justificativas sdo, por exemplo, as situacBes de urgéncia®® e de consentimento

204

presumido®®, normas de direito da sadde publica, excecdo terapéutica®®, entre outras,

que aqui ndo cabe analisar.

1.2.1.3. Dever de sigilo profissional

“O que, no exercicio ou fora do exercicio e no comércio da vida, eu vir ou ouvir, que

)

nao seja necessario revelar, conservarei como segredo.’
Juramento de Hipocrates

A primeira parte do dever de sigilo médico ao nivel juridico descreve que a obrigacao
do meédico de guardar segredo mantem a toda a atualidade e assume-se, cada vez mais
como uma necessidade prioritaria. Representa o pilar da relacdo pessoal que exige como
sentimento principal a confianga.

Num breve relance sobre a Historia, constata-se que o dever deontoldgico de segredo
médico remonta a Hipocrates®®®. Contudo, durante a Idade Média, este dever néo era
garantido no mundo Ocidental. Pelo contrario, sempre manteve a sua vigéncia na
medicina arabe e judaica.

O segredo médico surge inicialmente na Europa, como resultado do pensamento
iluminista, primeiro, e liberal posteriormente. Desde a 1l Guerra Mundial que a defesa

do segredo médico surge como uma nova via de inspiracdo pela defesa dos direitos

22 cfr., PEREIRA, André, O Consentimento para Intervengdes Médicas Prestado em Formularios, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2000, p. 447.

202 Consagrado no art. 8° da CEDHBio. Também no art. 1.V.C.-8:107 DCFR: “Exception to the obligation to inform”.

204 0 médico deve presumir qual seria a reacgéo do paciente se pudesse pedir a sua opiniao.

25 O Art. 5° da CEDHBio, com o seu modelo autonomista, ndo refere a excecéo terapéutica ao consentimento. Ver Art. 157° do
Cadigo Penal portugués.

26 HOTTOIS, Gilbert, PARIZEU, M., Dicionario de Bioética, Instituto Piaget, Lisboa, 1998, p.330.
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humanos. O surgimento dos varios temas e artigos ao nivel nacional e internacional, sdo
importantes fontes relacionadas com o sigilo profissional.

Assim, destaca-se os documentos que foram regidos sob a égide das Nagdes Unidas, tais
como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 10 de Dezembro de 1948%%, a
qual descreve no seu artigo 12° que “Ninguém sofrerd intromissGes arbitrarias na sua
vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques
a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissGes ou ataques toda a pessoa tem direito
a proteccao da lei.”

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos®®, com o seu artigo 17.°: “Ninguém
sera objecto de ingeréncias arbitrérias ou ilegais na sua vida privada, na sua familia, no
seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem de ataques ilegais a sua honra e
reputagdo.”

A Declaracdo Universal sobre 0 Genoma Humano e os Direitos do Homem?*, de 11 De
Novembro de 1997, artigo 7° Declaragdo Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos, de 16 de Outubro de 2004%*° (artigo 14.° — Vida privada e confidencialidade).
Também o artigo 10°, n°1 da CEDHBIo, estabelece em termos de direitos dos pacientes,
o direito a confidencialidade, o direito a seguranca do processo clinico, do acesso e 0
direito a copias de partes do ficheiro clinico®'.

No que diz respeito a Portugal o Direito Constitucional refere que o principio da
dignidade da pessoa humana dirige 0 ordenamento juridico portugués e, através deste
principio de dignidade da pessoa humana, de inspiracdo Kantiana e lluminista, a Lei
Fundamental apresenta um extenso conjunto de direitos fundamentais. Assim o direito a
reserva da intimidade da vida privada e familiar é protegido pelo artigo 26° da

Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). Ou seja, “No plano filosofico, o respeito

27 pdoptada e proclamada pela Assembleia Geral da Organizagio das Nages Unidas (ONU) na sua Resolugdo 217A (111) de 10 de
Dezembro de 1948. Publicada no Diario da Republica, | Série A, n.° 57/78, de 9 de Marco de 1978, mediante aviso do Ministério
dos Negécios Estrangeiros.

208 Adoptado e aberto & assinatura, ratificagio e adesio pela Resolugdo 2200A (XXI) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 16
de Dezembro de 1966. Aprovagdo para ratificagdo: Lei n.° 29/78, de 12 de Junho, publicada no Diério da Republica, | Série A, n.
133/78 (rectificada mediante aviso de rectificagdo publicado no Diario da RepUblica n.° 153/78, de 6 de Julho)

29 Conferéncia Geral da UNESCO, 11 de Novembro de 1997.

210 Artigo 14.% Vida privada e confidencialidade (a) Os Estados deverdo desenvolver esforgos no sentido de proteger, nas condigdes

previstas pelo direito interno em conformidade com o direito internacional relativo aos direitos humanos, a vida privada dos
individuos e a confidencialidade dos dados genéticos humanos associados a uma pessoa, uma familia ou, se for caso disso, um
grupo identificavel. (b) Os dados genéticos humanos, os dados proteémicos humanos e as amostras biolégicas associados a uma
pessoa identificavel ndo deverdo ser comunicados nem tornados acessiveis a terceiros, em particular empregadores, companhias de
seguros, estabelecimentos de ensino ou familia, se ndo for por um motivo de interesse plblico importante nos casos restritivamente
previstos pelo direito interno em consentimento prévio, livre, informado e expresso da pessoa em causa, na condicdo de tal
consentimento estar em conformidade com o direito interno e com o direito internacional relativo aos direitos humanos
conformidade com o direito internacional relativo aos direitos humanos.

21 ver nota de rodapé 174, a respeito dos direitos dos pacientes no direito comparado.
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pelo segredo baseia-se num direito natural a intimidade que faz parte do
desenvolvimento da pessoa. O segredo identifica-se com uma condi¢cdo necessaria a
realizacao de certas relagdes interpessoais onde a intimidade entra em jogo: o respeito,
0 amor, a amizade, a confianca. O segredo concorre para o estatuto da pessoa humana,
porquanto visa proteger a intimidade e o poder de autodeterminacdo do ser
humano”*2.

Ainda, a afirmar que o tipo legal com crime previsto no artigo 195.° do Codigo Penal
protege 0 bem juridico individual privacidade e também o bem juridico supra-
individual, prestigio e confianca em determinadas profissdes. O artigo 195.° (Violacao
de segredo) refere que “Quem, sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha
tomado conhecimento em razdo do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte é
punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 240 dias”.

Ao nivel do plano civil, o direito ao sigilo médico enquadra-se no ambito dos direitos de
personalidade, que representam direitos absolutos, e que imp&em ndo s6 uma obrigacédo
passiva universal mas um dever de respeito. O direito ao sigilo pode radicar em duas
fontes, quer no direito civil, o direito geral de personalidade, consagrado na lei, no

0213

artigo 70.°°°, quer no direito especial de personalidade, consagrado no artigo 80.°, o

direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e, a propria Lei de protecdo de

dados pessoais®* **°.

1.2.1.4. Dever de documentacao

O doente tem direito a ser informado de modo a poder decidir?*®.

Tal como o dever de sigilo profissional, € doutrina e jurisprudéncia em quase todos os
paises da Europa que os médicos e os hospitais tém a obrigatoriedade de proceder a

documentacdo e registo de atividades clinicas. Assim, os fundamentos desta obrigacédo

22 Dicionario de Bioética, idem, p.331
23 Artigo 70° — Tutela geral da personalidade 1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a
sua personalidade fisica ou moral. 2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameagada ou ofendida
pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar 0s
efeitos da ofensa ja cometida.
214 ei n° 67/98, de 26 de Outubro.
215 5obre o dever de sigilo no direito portugués e comparado com bibliografia importante, ver André PEREIRA, O dever de sigilo do
médico: um roteiro da lei portuguesa, disponivel em https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/13335/1/andre_pereira.pdf.
218 Acordao STJ de 9/10/2014, disponivel em www.dgsi.pt.
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podem ser encontrados no plano do direito contratual, ao nivel delitual através dos
direitos de personalidade.

Por seu turno, através do plano contratual, entende-se que existe um dever lateral que
resulta do contrato médico de realizar uma documentagdo minuciosa e pormenorizada, e
completa sobre a atividade médica, cirdrgica e enfermagem. Igualmente, a obrigacao de
elaborar um perfeito registo da historia clinica resulta também de um dever de cuidado
do médico, de uma obrigacdo inserta nas leges artis.

Para que os cuidados de salde sejam zelosos e organizados impde-se que 0 médico
proceda ao registo e a documentacdo das consultas, exames, diagndsticos e tratamentos
efetuados, sob pena de incorrer em responsabilidade civil.

Os tratamentos de cuidados de saude séo elementos criticos na seguranca do paciente e
devem ser organizadas de tal forma, que a informacéo clinica completa e precisa sobre
todos os pacientes envolvidos deve ser transmitida entre os individuos durante o
tratamento e / ou equipas responsaveis por esse grupo de pacientes. Programas e
instituicbes deverdo ter um processo documentado para assegurar a eficicia dos
tratamentos. Isto pode ser realizado de varias formas.

A manutencdo de registos de medicina evoluiu para uma ciéncia em si mesmo?'’. Esta
sera a Unica maneira para 0 medico provar que o tratamento foi realizado corretamente.
Além disso, também sera de grande ajuda na avaliacdo cientifica e das questdes de
gestdo de doentes. Registos médicos formam uma parte importante da gestdo de um
paciente. E importante para os médicos e estabelecimentos médicos, manter
adequadamente os documentos de pacientes por duas razfes importantes. A primeira
delas é que ajuda na avaliacdo cientifica do perfil do paciente, ajuda na analise dos
resultados de tratamento, e planeia os protocolos de tratamento.

Auxilia no planeamento de estratégias governamentais para o futuro dos cuidados
médicos. Mas de igual importancia no cenério atual é na questdo da alegada negligéncia
médica. O sistema legal baseia-se principalmente na prova documental, huma situacao
em que a negligéncia médica é alegada pelo paciente ou parentes.

Numa acusacdo de negligéncia, esta é muitas vezes a prova mais importante para a
decisdo sobre a condenacdo ou absolvicdo do meédico. Com o uso crescente de seguro
médico para o tratamento, as companhias de seguros também exigem a manutencéo de

registos adequados para provar a necessidade do paciente para despesas médicas.

270 problema do acesso ao processo clinico decorre da problemética sobre a confidencialidade no tratamento médico e que conduz
a uma autonomia como thema do Direito da Medicina.
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O dever de documentacéo, ligado ao direito do paciente aceder aos documentos, esta
assim consagrado no artigo 10° n° 2 da CEDHBIo, que afirma que “qualquer pessoa
tem o direito de conhecer toda a informag¢ao recolhida sobre a sua saude”, ressalvando
que “a vontade expressa por uma pessoa de ndo ser informada deve ser respeitada” e, no
n® 3, que “a titulo excepcional, a lei pode prever, no interesse do paciente, restricdes ao
exercicio dos direitos mencionados no n° 2”. Fica assim estabelecido na Convengio de
Oviedo, a regra do direito de informacdo e acesso aos dados de saude por parte do

218

titular™, admitindo como excecao a situacdo em que ndo seja adequado aos interesses

do paciente exercer esse direito?'°.

Em relacdo a Constituicdo Portuguesa, o artigo 35°, n°1 diz que todos os cidadaos tém
direito de acesso aos dados informaticos que lhe digam respeito, e, nos termos da Lei
n°12/2005, de 25 de Janeiro®?, no artigo 5°, n°2 é definido o processo clinico como

221 sobre

“qualquer registo, informatizado ou ndo, que contenha informacdo de satde
doentes ou os seus familiares”. O contetido desta informagdo tem sido dado pela
doutrina®®®, entre os quais se inclui a anamnese, diagnéstico, terapia, métodos,
medicacdo, dever de informar para o consentimento, relatorios, imprevistos, entre
outros.

Questdo controversa tem sido o acesso? e propriedade do processo clinico. No anterior
CDOM, o art. 77°, n° 2, determinava que a ficha clinica pertencia ao medico, na
sequéncia da memoria escrita por este. Mais tarde, o Conselho Nacional de Etica e
Deontologia Médicas, emitiu um parecer onde considerou que “ a informagdo constante
do ficheiro clinico € um direito do doente que em qualquer momento pode solicitar que
Ihe seja enviada a médico a sua escolha, mas o ficheiro em si, é propriedade do médico
[...]7%%

No artigo 100°, n°® 3 do CDOM, refere-se que o “médico é detentor da propriedade
intelectual dos registos que elabora, sem prejuizo dos legitimos interesses de instituicdo

a qual preste servicos clinicos, todavia esta, ndo devera usar esses registos sem

218 E também o direito a néo saber, consagrado no art. 10°, n° 2 CEDHBio. Igual direito no §630e (3) BGB.

2% 5 chamado privilégio terapéutico.

220 gj de Informagao Genética Pessoal e Informagdo de Satide.

221 A |egislagéio portuguesa néo estabelece o contelido da informagéo, ao contrario de Espanha (art. 15.2 da Ley 41/2002) e Franga.
222 CASCAO, Rui, O Dever de Documentagéo do Prestador de Cuidados de Satide e a Responsabilidade Civil in Lex Medicinae,
Revista Portuguesa de Direito da Sadde, 4, n°8, Coimbra Editora, p. 29.

222 Em Portugal 0 acesso ao processo clinico é mediato ou indireto, na medida em que s6 pode ser feito por intermédio de um
médico. Ao contrario, na Alemanha e Espanha, em que o acesso, pelo menos a dados objetivos, é direto. Também, na holanda, o
acesso a totalidade do ficheiro clinico é reconhecido no art. 7:456 BW.

224 BARBOSA, Carla, Aspectos Juridicos do Acesso ao Processo Clinico in Lex Medicinae, Revista de Direito da Sadde, ano 7, n°
13,2010, p. 114 ess.
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conhecimento prévio do médico que os elaborou”. Esta solugdo alarga os direitos de
propriedade intelectual aos registos médicos, contudo, o art. 3° da lei 12/2005,
estabelece que a informagdo de salde é propriedade da pessoa, sendo as unidades de
salide os depositarios da informacdo®?. Dificil assim harmonizar as solucbes do
CDOM com a lei 12/2005, tendo, no entanto, 0 Codigo deontoldgico o mérito de ajudar
a distinguir processo clinico como suporte da informacéo e, informagdo de satde em si

mesmo?2°,

1.2.2. Do paciente

No contrato de prestacdo de servigos médicos, como contrato sinalagmatico, ao dever de
tratar que sobre o médico recai contrapde-se, como sua contraprestagdo, um dever de
pagamento de honorarios por parte do paciente®’’. Apesar de o contrato se presumir
oneroso, a sua gratuitidade em nada afeta o essencial do contrato®®. Em qualquer caso,

o dever de tratamento, implica sempre o dever?® de cooperacéo e de comunicacéo do

230 231

doente™™, por exemplo, entrara em incumprimento>* se faltar a consulta ou ndo prestar
as informacg6es solicitadas pelo médico, necessarias a uma boa execucdo e decisao

clinicas.

225 Negrito nosso.

228 para todas as questdes controversas sobre os termos do acesso ao processo clinico depois da entrada em vigor da Lei n° 46/2007
de 24 de Agosto (Lei de acesso aos documentos administrativos) e, o acesso a informacdo de salde, com as solugdes de direito
comparado, ver Carla BARBOSA, op., cit., pp. 115 e ss.

227 Cfr,, art. 1167°, al.b) do CC, relativo ao mandato.

228 Nao ha lugar a pagamento nos casos de tratamento de colega ou familiar, art. 106° CDOM.

22% Correspondera mais a um 6nus do que a um dever juridico, assim André PEREIRA, op., cit., p.55. Como um “dever para consigo
préprio”, RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacoes, Vol. I, Coimbra, Almedina, 1990, p. 25.

20 Bagse X1V, n°2, al.c) da LBS.

281 valorado enquanto lesado, para os danos sofridos, nos termos do artigo 570° CC.
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Capitulo 3 — Do Incumprimento

Subcapitulo 1 - Incumprimento contratual e extracontratual

Ao nivel historico, a prestacdo de cuidados se saude nas sociedades ocidentais tem sido
focada nos cuidados dispensados pelo médico. O regime de responsabilidade que €
aplicavel a relagdo entre 0 médico e o paciente é a Lei n® 67/2007, de 31 de Dezembro,
que esta relacionada com o regime de responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas.

Foi a 20 de Maio de 1936 que uma sentenca da Cour de Cassation referia que “forma-se

5 232

entre o médico e o seu paciente um verdadeiro contrato E, de forma

complementar, em Portugal, Moitinho de Almeida referiu em 1972 que ““as relagoes
mais comuns entre médicos e doentes assumem natureza contratual” >3,

No exercicio das profissdes liberais, durante o século XIX, as questdes que estavam
relacionadas com a responsabilidade médica eram remetidas, de forma automatica, para
sede delitual. A figura de contrato que estava associada a atividade médica contribuiu
para que as relacdes entre 0 medico e o paciente passassem para o plano do Direito,
considerando o médico como um contraente®**. Como consequéncia principal, instalou-
se a percecdo de um verdadeiro corpus articulado e coerente que trata dos direitos do
paciente, durante a pratica clinica®.

A medicina atual, em muitos ambitos, é muito diferente da que foi praticada ao longo de
muitas geracOes. Diferente nos meios e nas técnicas que utiliza para a elaboracdo do
diagnéstico, para a terapéutica e para 0 ato médico®®, distinta na organizagdo dos
servicos medicos e principalmente no plano da responsabilizacdo juridica dos seus
profissionais. E de notar que este progresso cientifico e tecnoldgico, envolve técnicas
muito melindrosas e suscetiveis de levar a efeitos capazes de questionar valores
comummente aceites na sociedade atual, despertando ao mesmo tempo a atencdo de

investigadores, sociologos e juristas.

2 |dem PEREIRA, André, op. cit., p. 31, nota 38.

228 Neste sentido, MOITINHO DE ALMEIDA apud PEREIRA, A., op. cit., p. 34, nota 47.

2% pEREIRA, André, op. cit., p. 32.

2% para uma evolugio histérica, em especial sobre a questdo do consentimento informado, ver PEREIRA, André, op. cit., pp. 24 e
SS. e pp. 56 e ss.

26 O conceito de ato médico, de acordo com o disposto na Base XXXI1 da Lei de Bases da Satide, deveria ser definido na lei, o que
ainda néo se verificou.
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Todos temos testemunhado o elevado progresso registado na area de ciéncias médicas e
da tecnologia especifica da medicina, na Gltima parte deste século. Os exemplos mais
evidentes sdo a detecdo de anomalias genéticas por via da amniocentese, as operacdes
de mudanca de sexo, a microcirurgia, a cirurgia a laser, entre outras.

Ainda ha poucos anos, o siléncio sobre a Responsabilidade Médica era quase absoluto,
hoje é substituido por uma constante narracdo dos casos nOS Servigos noticiosos
televisivos, assim como na imprensa escrita.

No sentido de salientar a dimensdo da problematica do erro médico e da relevancia do
tema tem que se ter em atencdo a obra de referéncia publicada nos EUA pelo Institute of
Medicine intitulada “To err is Human: Building a safer Health system”, que constituiu
um relatério apresentado pelo Committee on Quality of Health Care in América.

Em Portugal, a relagdo médico — paciente ndo é regulada por nenhuma lei em especial,
apenas os direitos dos pacientes se encontram previstos na Lei de Bases da Salde, no
c6digo penal e noutros diplomas, Lei n° 67/98 de 26 de Outubro®’.

A Responsabilidade Médica engloba varias modalidades, ou seja, responsabilidade
civil, penal e disciplinar. O regime da Responsabilidade Civil em hospitais publicos ou
consultorios privados € bastante diverso, respetivamente resolvido nos tribunais
administrativos e fiscais, ou nos tribunais comuns. Estes tribunais administrativos sao
competentes no sentido de julgar todos os litigios relativos aos hospitais publicos. Neste
sentido, os profissionais estdo protegidos tendo em conta uma acdo de Responsabilidade
Civil, sendo neste caso o hospital a responder perante o paciente lesado no caso do
profissional de salde ter agido com culpa.

Segundo Oliveira Ascensdo: [...] A dignidade da pessoa humana implica que a cada
homem sejam atribuidos direitos, por ela justificados e impostos, que assegurem esta
dignidade social. Esses direitos devem representar um minimo, que crie 0 espaco no
qual cada homem podera desenvolver sua personalidade. Mas devem representar
também um méximo, pela intensidade da tutela que recebe [...]*%.

Por outro lado, na atuacdo medica praticada em clinica privada, os tribunais judiciais
sdo 0s competentes e vigoram as normas do cédigo civil, bem como todas as regras

existentes no contrato de prestacao de servigos.

87 |_ei de proteccéio de dados pessoais, que transpde para a ordem juridica portuguesa, a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho de 24 de Outubro de 1995.
28 OLIVEIRA ASCENSAQ, DIREITO CIVIL E TEORIA GERAL, Vol. I, Coimbra Editora, 1997, p. 64.
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Segundo o artigo 483°: “Aquele que, com todo ou mera culpa, violar ilicitamente o
direito de outrem, ou qualquer disposi¢céo legal destinada a proteger os interesses
alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo”.

A doutrina portuguesa salienta a distingdo entre obrigacdes de meios e obrigacOes de
resultado®®. Neste contexto, da atividade médica, encontra--se as obrigacdes de meios,
onde o médico se obriga a empregar a diligéncia, o cuidado devido, com vista ao
tratamento do doente, e ndo apenas & obtencéo de determinado resultado?®.

A Responsabilidade Médica surge com mais intensidade na atualidade, tem atuacdo
perante 0s deveres e obrigacdes que 0os médicos assumem no exercicio da sua profissdo,
com trés concretizages:

No que se relaciona com a Responsabilidade Médica disciplinar, podemos salientar que
esta pde em evidéncia os deveres e obrigacdes que o médico assume, como matriz
principal do exercicio profissional. A inscricdo na Ordem do Médicos, vincula o proprio
médico a disciplina, assim como marca a sua atividade, na observancia dos valores
éticos e deontologicos no quadro de principios sedimentados, e aceites na sua atividade
assistencial.

A Responsabilidade penal é entendida como recurso externo do sistema de protecao dos
direitos dos doentes. A Responsabilidade penal dos médicos encontra-se descrita nos
artigos 150°, 156° e 157° do Codigo Penal e visa responsabilidade do medico por
atividades que estejam relacionadas com o exercicio da sua profissao.

A Responsabilidade Civil do médico assenta no principio da culpa que pode ser
traduzida no facto dos medicos s6 poderem ser civilmente responsabilizados pelos
prejuizos causados aos seus doentes, em que esses prejuizos tiveram como resultado um
comportamento culposo.

O ordenamento juridico em Portugal, como ocorre nos outros paises da Europa, acolhe
o primado da defesa dos direitos dos cidaddos e da responsabilizacdo dos atos que sejam

geradores de danos praticados com culpa.

2 Hoje é consensual que a responsabilidade médica tanto pode ser qualificada como uma obrigagdo de meios, ou como uma
obrigacdo de resultado. Esta dicotomia, criada na doutrina francesa, foi a solu¢do encontrada por René DEMOGUE, para a
contradi¢do que existia no Code Civil entre os artigos 1137° e 1147°, e que acabou por ser exportada de uma forma uniformizada
para diversos paises.

20 Acérdao do STJ de 11/07/2006 (Nuno Cameira) disponivel em www.dgsi.pt.



As acdes de responsabilidade dos médicos tornaram-se um facto da vida na pratica
médica. No entanto, existe evidéncia de que os médicos estdo cada vez mais a praticar
medicina defensiva®’.

No contexto da medicina, a responsabilidade civil do médico é a obrigacdo legal em que
se constitui 0 médico que causa prejuizo ao paciente de reparar 0 dano ou de indemnizar
a vitima.

Por outro lado, os médicos s6 podem ser civilmente responsabilizados pelos prejuizos
causados aos seus doentes quando exista prova que esses prejuizos resultem de faltas
cometidas por si. Neste contexto, quando o médico aceita tratar o doente, e assume
perante ele, a obrigacdo de utilizar os meios mais adequados ao seu alcance, em
conformidade com os dados da ciéncia médica para tratar o doente.

A responsabilidade civil permite a reparacdo de danos da parte que foi lesada por
determinado ato que fora contra si praticado e, que causou dano em virtude de culpa,
dolo ou culpa stricto sensu, de quem o praticou. Assim, tem por escopo proteger o
direito de quem se sente lesado, ndo deixando por isso, impune o causador do dano.

A responsabilidade civil ganha destague como um dos assuntos mais interessantes e
atraentes do Direito Civil, podendo ser conceituada como a que exige, de determinada
pessoa a reparacdo dos danos que causou a outrem, desde que seja provada a culpa, em
caso de presenca de responsabilidade subjetiva. Assim, pode-se contextualizar que a
responsabilidade civil subjetiva e objetiva sdo diferentes formas, através das quais se
enquadrard o dever de indemnizar e reparar o dano causado. Diferenciam-se no que se
relaciona com o facto de ter existido ou ndo a culpa por parte do agente que causou 0
dano na vitima e, desta forma, ambas tém por finalidade, o ressarcimento da vitima.

A responsabilidade objetiva®*?, pode ser conceituada como a que é fundada na teoria do
risco, isto é, faz-se necessaria a reparacdo do dano causado, independente da existéncia
de culpa por parte do agente. Assim sendo, nesta forma de responsabilidade, deve existir
somente 0 dano e 0 nexo de causalidade, ndo sendo necessaria a prova da culpa para a
responsabilizacdo do agente. Este tipo de responsabilidade civil baseia-se na teoria do

risco, em que determinadas atividades geravam lucro para 0s que a exerciam. Existia

241 prescricdo de medicamentos e no pedido de exames complementares de diagndstico em excesso, porque temem 0s Processos
judiciais.

2 Tem havido jurisprudéncia que defende a natureza perigosa de certos atos médicos, sujeitando-os, a titulo excecional, ao regime
da responsabilidade objetiva atenuada do art. 493°, 2 CC — v.g., transfusdes de sangue, operacdes cirtrgicas. Para alguns, no entanto,
a atividade médico-cirargica em geral seria sempre perigosa. Assim, embora ainda em sede de responsabilidade extracontratual, ja
caberia ao reu alegar e provar que o cumprimento defeituoso ndo resultou de culpa sua como decorre da presuncgao estatuida no art.
493°, 2 do CC. Neste sentido, Acdrddo TRC 6/05/2008/1594/04.7TBLRA.C1 (Jaime Ferreira).
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entdo, um proveito econdémico, que ndo podia deixar impune, determinadas pessoas que
causavam um certo tipo de risco para os que necessitavam das atividades exercidas®®.
Igualmente, nos termos do artigo 800° n.° 1 do CC?***, o devedor é responsavel perante o
credor pelos atos dos seus representantes legais ou das pessoas que utilize para o
cumprimento da obrigacdo, como se tais atos fossem praticados pelo préprio
devedor. O médico é contratualmente responsavel pelos atos das pessoas que utilizou
no cumprimento das suas obrigagdes como se fossem praticados por si préprio. Dai que
se um doente contratar um determinado cirurgido para realizar uma determinada
intervencdo, este é contratualmente responsavel pelos atos de todos os elementos da sua
equipa ou por si escolhidos.

E pois importante, considerar que nos termos do artigo 497.° do Codigo Civil “se forem
varias as pessoas responsaveis pelos danos, é solidaria a sua responsabilidade”,
havendo lugar a “direito de regresso entre responsdveis na medida das respetivas
culpas e das consequéncias que delas advierem, presumindo-se iguais as culpas das
pessoas responsaveis”’, (n.° 2 do referido 497.° do Codigo Civil).

E feita, geralmente, uma distincdo entre a responsabilidade que decorre da violacdo de
uma obrigacdo, ou seja, resultante de um negocio juridico que gera dano,
responsabilidade contratual e, a responsabilidade extracontratual, que se caracteriza ndo
pelo incumprimento de um contrato que j& esta previamente celebrado, mas decorrente
da violacdo de um direito absoluto, direito de personalidade, direito a vida, direito a
integridade fisica (artigos 483.° e ss. Cddigo Civil).

O médico tem o dever de agir com diligéncia e cuidado no exercicio da sua profissao,
tendo em consideracdo o estado da ciéncia ¢ as “leges artis”. Assim, cabem nestes
deveres 245, 0 “dever de informar e aconselhar, o dever de prestar cuidados e o dever
de se abstrair do abuso ou desvio de poder” ?*°. O dever “informar e aconselhar”, esta
incluido na exigéncia de esclarecimento livre e informado ou esclarecido®’. O segundo
dever “prestar cuidados”, obriga o médico a praticar atos que adicionem aos cuidados
que sdo impostos aos cidadaos, no percurso da sua vida quotidiana na relacdo com o0s

outros. Neste contexto, os cuidados proprios ndo s6 da profissdo como igualmente, os

243 | ESSEPS dos REY S, Responsabilidade Civil dos Médicos; Etica Médica in Revista da FMUL, Série 11, Vol. 5, p. 305-312.
apud NUNES, MARTINS, Da Responsabilidade dos Médicos Anestesiologistas- Dos diversos tipos de responsabilidade, formas de
apuramento e instancias decisorias. Consentimento Informado., p. 6 e ss.
[http://www.huc.minsaude.pt/anestesiologia/docs/Responsabilidade_med_Anestes_Dr_JMNunes.pdf].

4 Neste sentido, Ac. TRL de 24/04/2007/10328/2006-1 (Rui Vouga); STJ 18/09/2007/0722334.

5 AGUIAR DIAS, Da Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro n° 116, apud J.NUNES, op.cit., p.12, nota 20.

46 ] NUNES, ob. cit., p. 12.

27 ALVARO DIAS, J., Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1996, p. 273 e ss.
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que advém dos conhecimentos adquiridos e possuidos lateralmente, a profissdo. O
terceiro dever “subtrair do abuso ou desvio do poder”, inclui igualmente, as situagdes
em que os meios utilizados sdo desproporcionados, e expdem o doente a riscos inuteis e
desnecessarios, com a omissao de normas de conduta e seguranca.

De igual forma, quando o médico viola um dos deveres a que a lei obriga, resulta danos,
identificado que seja 0 nexo de casualidade adequada, e onde seja possivel encontrar a
culpa, imprudéncia, negligencia, impericia, que correspondem aos pressupostos da
responsabilidade civil.

Por outro lado, a responsabilidade civil médica pode ser vista no seu aspeto juridico-
civil-constitucional, pelo pressuposto das garantias sociais, patente de uma pratica
democrética. O direito constitucional ocupa uma posicao de superioridade em relacdo as
outras ciéncias juridicas, inseridas na Constituicao.

Os profissionais da &rea da saude como os médicos, farmacéuticos, enfermeiros,
dentistas e técnicos tém o dever e a obrigacdo de empregar com zelo, diligéncia e
cuidado, as suas técnicas e conhecimentos, com o intuito de visar o restabelecimento da
saude do paciente.

O direito e a medicina entrelacam-se quanto a relevancia na vida profissional do médico
como agente ativo e na do profissional de direito que por sua vez, estuda as suas

implicacdes legais.

Subcapitulo 2 - O dever de informacéo no caso dos contratos de servicos médicos

Os contratos de tratamento médico ocorrem bastantes vezes no contexto da consulta
médica antes de efetuar os tratamentos. Como responsabilidade, o0 médico tem o dever
de tratar todos os pedidos de assisténcia médica. E, neste contexto, ambas as partes do
contrato, geralmente ndo sentem que estdo a tratar de uma relacdo contratual.

Razdo pela qual a relacdo paciente e prestador de cuidados de salde, tem sido
considerada como um contrato. Igualmente, qualquer que seja a atividade ou operacéo,
é considerada como uma ofensa a integridade fisica do paciente, a informacdo
inadequada. Sem a informacdo adequada ndo existe um consenso apropriado do
paciente para o0 seu tratamento. As informac6es devem ser disponibilizadas e fornecidas

numa linguagem acessivel ao paciente, para que este possa fazer a escolha de forma
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informada. O 6nus da prova sobre a divulgacdo da informacéo estd com o médico, como
é 0 caso na Austria, Alemanha®*®, Franca®®, Bélgica, Italia, Portugal®° e Espanha®'. E,
deste modo, obrigatorio que o médico prove que a informacéo foi dada ao paciente de
forma apropriada®?,

No plano juridico, o autor é responsavel pelos efeitos da sua acdo, com relevancia para
os danos causados, no plano moral, é “pelo outro homem, o outro, que ¢ considerado
responsavel” e, se esta mesma relagdo estd presente no direito civil e penal, tem nestes,
uma ligacdo ao dano objetivo.

Existem os casos em que a negligéncia médica consiste na responsabilidade técnica de
erros no diagnéstico ou tratamento errado. No Direito comum, o dever de cuidado®?,
um dever legal existe sempre sobre o prestador de cuidados de salde ou hospital, que se
compromete no cuidado ou tratamento de um paciente; a violacdo de um dever, ou seja,
0 prestador ndo se conforma com o tratamento padréo, e o nexo de casualidade, ou seja,
a violagdo de dever como causa imediata da lesdo; os danos ou prejuizos®*.

A responsabilidade civil médica pode apresentar - e serd, porventura, a situagdo mais
frequente - natureza contratual, assentando na existéncia de um contrato de prestacao de
servico, tipificado no art. 1154.° do CC, celebrado entre o médico e o paciente, e
advindo a mesma do incumprimento ou cumprimento defeituoso do servico medico.
Mas também pode apresentar natureza extracontratual, prima facie quando ndo ha
contrato e houve violagcdo de um direito subjetivo, podendo ainda a atuacdo do medico
ser causa simultanea das duas apontadas modalidades de responsabilidade civil®*>,

A presuncdo legal inversora das regras do 6nus da prova, ex-vi do disposto nos artigos

342.° e 344.° n.° 1 do CC, sendo que a prova (pelo médico) de que a sua atuacdo ndo

8 No original: §630e BGB: Aufklarungspflichten. Tradugdo inglés: “Obligation to provide information”.

9 Inicialmente a jurisprudéncia considerava que o paciente tem o 6nus da prova da falta de consentimento, segundo o principio que
a quem invoca um cumprimento defeituoso tem a obrigacdo de provar o que alega. Em 25 de Fevereiro de 1997 com o arrét
Hédreul, a Cour de Cassation decidiu que ndo era o doente que tinha de provar que ndo fora devidamente esclarecido, mas sim o
médico que tem que produzir a prova de que cumpriu o seu dever, isto é, de que informou o paciente dos riscos do tratamento que
vai realizar. Hoje, com a Loi du 4 mars: “En cas de litige, il appartient au prfessionnel ou a l’établissement de santé d apporter la
preuve que I'information a été délivrée a I'intéressé dans les conditions prévues au présent article.

%0 Contra esta posicdo, defendendo que o paciente tem o 6nus da prova de que néo prestou o seu consentimento ou ndo foi devida e
cabalmente informado antes de consentir. GUILHERME DE OLIVEIRA E VAZ RODRIGUES, apud André PEREIRA, O
Consentimento na Relagdo..., op.cit., p. 199, nota 458 e bibliografia ai citada. Por seu lado, SINDE MONTEIRO e FIGUEIREDO
DIAS defendem que “o juiz pode ter em conta na apreciacdo da prova as chamadas presuncdes judiciais, simples ou de experiéncia
(arts.349° e 351° CC)”. Sobre a problematica do 6énus da prova do dever de informar no direito comparado, ver André PEREIRA,
idem, pps. 191 e ss.

1 No direito espanhol a obtencéio do consentimento informado é parte integrante das leges artis médicas.

%2 5obre os Gltimos desenvolvimentos no Direito da Responsabilidade Civil nos Estados Membros da Uni&o Europeia, Vd., André
DIAS PEREIRA, in Tort and Insurance Law, Yearbook 8, European Tort Law 2008, p.532 e ss; idem Country report Portugal. In:
Koziol, H., Steininger, B. (eds)., European tort law 2007. Wien/New York: Springer, 2008, p. 478.

%2 por exemplo, Art. 7:104 PEL SC: “Duty of care of the treatment provider”.

%% WECHT, CH, (ed) in Preparing and winning medical negligence cases, 3" ed., New York, Juris Publishing, 2009; SAGE W.,
KERSH R. (eds), in Medical malpractice and the U.S. health care system. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 30 e ss.
255 Neste sentido o Acérdzo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 11/9/2012, n°2488/03- 22 sec¢do, disponivel em www.dgsi.pt.
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fora desconforme com certas regras de conduta abstratamente idoneas a favorecerem a
producdo de um certo resultado (v.g. a cura), equivaleria, na pratica, a uma quase real
impossibilidade (prova diabdlica) pois que se teria entdo de provar uma afirmacéao
negativa de caracter indefinido. «Era, pois, a impossibilidade légica de fazer recair
sobre o médico a presuncdo de culpa que impedia os tribunais de afirmar a natureza
contratual da responsabilidade médica» **°.

O que esta na base da presuncdo de culpa é a constatacdo da realidade de que s6 o
devedor (obrigado) se encontrara, por via de regra, em condi¢Bes de fazer a prova das
razes do seu comportamento em face do credor, bem como dos motivos que o levaram
a ndo efetuar a prestacéo a que estava vinculado %’

No que se relaciona com o ponto comum a responsabilidade extracontratual, no caso de
o médico ter agido de forma culposa, “significa ter o mesmo agido de tal forma que a
sua conduta lhe deva ser pessoalmente censurada e reprovada, ou seja, poder
determinar-se que, perante as circunstancias concretas de cada caso, 0 medico obrigado
devia e podia ter atuado de modo diferente. Diversamente, a atuacdo do médico ja ndo
sera culposa quando, consideradas as circunstancias de cada caso, ele ndo possa ser
reprovado ou censurado por ter actuador como actuou. Culpa a ser apreciada pela

diligéncia de um bom pai de familia®*®

, em face das circunstancias de cada caso” (art.’.
487.°,n.° 2, aplicavel ex vi do n.° 2 do art.° 799.°, ambos do CC).

A relacdo entre médico e paciente reveste a forma de um contrato. Assim, ao longo do
século XIX esta relacdo esteve somente sujeita ao regime de responsabilidade
extracontratual. Do ponto de vista da politica de saude, a afirmacdo da existéncia de um
contrato teve uma importancia fundamental. Permitia fazer passar as relacGes entre o
médico e o paciente de um plano religioso e magico, para um terreno balizado pelo
Direito, pois segundo o arrét Mercier, 0 médico € um contraente, tal como outro
prestador de servicos.

259 260

Posteriormente, em 1995, o Codigo Civil holandés tipificou e regulamentou o

contrato de servicos médicos embora tenha existido alguma controvérsia. O contrato

%6 pPENNEAU, Jean, La Responsabilité Médicale, Sirey, 1977, p. 48-56.

57 Cfr., entre n6s, acerca da consagragio legal de tal presungdo de culpa, o n.° 1 do art. 799° CC e o comentario de PIRES DE
LIMA e ANTUNES VARELA in Cédigo Civil Anotado, vol. I1, 4.2 ed., 1997, pp. 53-55, autores segundo os quais «é esta a solugéo
adoptada na generalidade dos Cédigos».

%8 Havendo obrigagdo de meios, o devedor compromete-se a empregar todos 0s meios técnicos que estio ao seu alcance para obter
um determinado resultado, sem assegurar que 0 mesmo se produza, sendo utilizado pela doutrina e jurisprudéncia os conceitos de
“medical standard of care” e de “reasonable doctor” do direito anglo-saxo6nico.

%9 Cfr. HONDIUS, Ewoud, HOOFT, Annet, The New Dutch Law On Medical Services in Netherlands International Law Review,
XLIIN, 1996, pp. 1-17.
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pressupde a capacidade negocial, capacidade esta que nem sempre se encontra presente,
no caso por exemplo dos doentes do foro psiquiatrico ou doentes em estado vegetativo.
E por outro lado, pode ndo existir uma correspondéncia entre as partes do contrato e da
relacdo entre 0 médico e o paciente. Segundo Carlos Ferreira de Almeida®™, deve
distinguir-se as varias partes do contrato, e as pessoas que intervém no ato médico,
através do qual se realiza a prestacdo de servigos. Em segunda premissa, o contrato de
servicos acarreta direitos e obrigagdes para ambas as partes, e 0 contrato de servicos
médicos é bastante desequilibrado, onde existem duas obriga¢des por parte do paciente,
ou seja, pagar os honorarios e fornecer a informacdo e cooperacao e, multiplos deveres
por parte do médico.

Desta forma, o contrato médico consiste numa relacdo contratual que pode ser
contextualizada como um organismo, porque tem um inicio e um fim, e no qual se

desenvolvem deveres principais e acessérios. Os direitos dos pacientes®®?

, que estdo
previstos na Declaracdo de Lisboa, de livre escolha do medico, e de esclarecimento e
autodeterminacdo, sdo bem recebidas no Direito Civil.

A informacdo assume especial relevo na cirurgia estética. Como ja vimos atras, a
cirurgia estética constitui uma intervencdo desnecessaria que ira incidir sobre uma
pessoa sem qualquer anomalia e por isso existem acentuadas especialidades quanto a
natureza, grau e objeto deste dever. Ou seja, ndo existe consentimento presumido pela
sua propria natureza. Também, o medico ndo tem o direito ao chamado privilégio
terapéutico, uma vez que esta figura consiste na possibilidade de ndo esclarecer por
causa de possiveis efeitos nefastos que essa informacdo poderia causar no paciente. A
doutrina e jurisprudéncia tém salientado que “o dever de informacdo do médico é mais
amplo e intenso, e a necessidade de fornecer informacdo clara, plena, profunda,
completa e leal que alerte para a existéncia de todas as consequéncias ou riscos da

operacéo ainda que eventuais, remotos, ocasionais ou raros<®® 2%4,

%0 Na Alemanha: February 25, 2013, Germany promulgated an Act Improving the Rights of Patients (Gesetz zur Verbesserung der
Rechte von Patientinnen und Patienten, Bundesgesetzblatt [BGBI] | at 277.) The Act creates the "treatment contract,” a special
contract that by law now governs every relationship between a person administering medical treatment and the patient. Although the
law is aimed primarily at physicians, its scope encompasses also other health care professionals (C. Katzenmeier, Der
Behandlungsvertrag — Neuer Vertragsatypus im BGB (The Treatment Contract — New Type of Contract in the Civil Code),Neue
Juristische Wochenschrift 817 (2013)). Ver também supra Parte 11, Capitulo 2.

1 v/d. Os Contratos Civis de Prestagéo de servigo médico in Direito da Sadde e da Bioética, AAFDUL, Lisboa, 1996, p. 79.

%2 \/eja-se o Direito Belga que introduziu a 22 de Agosto de 2002 um diploma relativo aos direitos dos pacientes, onde é previsto o
direito de aceder gratuitamente ao processo clinico. Este direito é compreendido como um prolongamento do dever de informagéo
do profissional de saide. Também em Franga, o direito do paciente aceder as informagdes que dizem respeito a sua saude foi
introduzido através de uma lei, de 4 de Margo de 2002. O Reino Unido, ja em 1998, através do Data Protection Act postulou a
obrigacdo do médico em permitir o acesso do paciente ao seu registo clinico.

%2 v/d., Paulo Duarte de Mesquita TEIXEIRA, A Bela e o Monstro: a relagéo conflituante entre a medicina estética e o direito civil,
Dissertacdo de Mestrado, UCP, Porto, 2005, pp.256 e ss.
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http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/Verkuendung_BGBl_Patientenrechte.pdf?__blob=publicationFile

Subcapitulo 3 - Consequéncias do incumprimento

A evolucéo tecnoldgica trouxe consequéncias ao nivel juridico. A utilizacdo progressiva
dos farmacos cada vez mais complexos, estendendo a responsabilizacdo no ambito da
salde para além dos agentes médicos. No que se relaciona com a responsabilidade civil,
0 regime ir4 variar, em geral, no conjunto de consequéncias, em termos de 6nus da
prova de culpa e da qualificacdo da obrigacdo do médico como obrigacdo de meios ou
de resultados.

O 6nus da prova, cabe ao autor alegar e provar os fatos que demonstram a pratica do
ilicito e o dano, por aqueles, provocado de acordo com o artigo 342° do CC. Embora
quando se esta inserido no @mbito da responsabilidade civil médica, tal 6nus acaba por
se provar melindroso. Desta forma, acontece, na medida em que a relagdo que se
estabelece entre 0 médico e o paciente ser desnivelada. Este desnivelamento inicia-se
desde a primeira interacdo entre ambos, e perpetua-se apods a prestacdo dos servicos
médicos, tornando a prova dificil.

Deste modo, se presenciar uma situagdo em que exista somente a responsabilidade civil
extracontratual, por fatos ilicitos, caberd ao lesado, apresentar a prova de culpa do
devedor, excetuando-se as situagdes que existe presuncéo legal de culpa, nos termos dos
artigos 342°, n° 1 e n° 487°, ambos do CC. Se a responsabilidade civil for contratual tira-
se partido da presuncdo de culpa, descrita no artigo 799°, n° 1 do CC?®®, apenas ilidivel
ao ser demonstrado, pelo médico, que cumpriu com o devido rigor e diligéncia, as

obrigacOes a que estava adstrito. Neste contexto, basta ao lesado, apresentar a prova de

%4 Alvaro da Cunha Gomes RODRIGUES prefere a expressdo “dever de esclarecer” a de “dever de informacio”, ja que “ndo esta
em causa um mero cumprimento formal por imposicéo legal. Para o paciente poder prestar validamente o seu consentimento, deve o
mesmo ser convenientemente esclarecido sobre o diagnéstico, a indole, o alcance, a envergadura e as possiveis consequéncias da
intervencdo ou tratamento, como dispde o artigo 157.° do nosso Cédigo Penal. A latitude de tal informagéo variara de acordo com a
propria preparagdo psicolégica e cultural do paciente, ndo se estabelecendo grelhas pré-fixadas ou “standardizadas”. Por isso as
“meias verdades” ou as soft answers (respostas adocicadas) ndo integram o esclarecimento para efeitos de consentimento
penalmente relevante. A expressdo “dever de informagdo” é decorrente da locugéo inglesa informed consent, traduzida em portugués
por “consentimento informado” devendo, ser substituida com vantagem por “consentimento esclarecido” a que, como reverso,
corresponde o pertinente dever de esclarecimento”. Vd., Alvaro RODRIGUES, Responsabilidade Civil por Erro Médico, p. 20 e
nota 22, acessivel em : http://www.datavenia.pt/ficheiros/pdf/datavenia01.pdf.

%5 Sinde MONTEIRO defende a aplicagio do art® 799° CC, pois “ndo seria razoavel criar limitagdes & aplicacdo da presuncéo de
culpa seja qual for a obrigagdo em causa, uma vez que a obrigacdo de meios ndo inviabiliza que se tenha em vista um determinado
resultado”. Vd. Responsabilidade Médica em Portugal in BMJ, 332, 1984, p.46 e ss; contra, por forca da dicotomia obrigagdo de
meios/resultados, Teixeira de SOUSA e Moitinho de ALMEIDA, por considerarem que a reparticdo do 6nus da prova equivale ao
regime aplicavel na responsabilidade extracontratual, ndo sendo razodvel sobrecarregar o médico, que nunca garantiu um resultado.
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vinculo contratual e dos factos que demonstram o incumprimento do médico, cabendo

ao paciente a prova de ilicitude®®®.

Subcapitulo 4 - Legislagdo em vigor

O cddigo de conduta portugués denomina-se “Codigo Deontolégico da Ordem dos
Médicos”, foi publicado em 1985, e tem como intuito orientar a conduta profissional em
quase todos os niveis de atuacdo. Nele estdo contidos dois tipos de normas: um primeiro
que diz respeito aos principios éticos fundamentais, que sdo imutaveis nos tempos e nos
lugares, encontrando-se fora e acima dos conceitos ideoldgicos ou politicos, como o
respeito pela vida humana e a sua dignidade, o dever da ndo-discriminacéo e o dever do
segredo médico. E um segundo tipo de normas que se podem designar por acidentais,
embora Uteis e necessarias podem ser alteradas no tempo e no lugar. Entre estas
encontram-se a publicidade médica e os honorarios, as relagdes com as administracées
publicas, o exercicio da medicina em institui¢cdes de saude.

Assim sendo, segundo o Decreto-Lei n° 282/77 de 5 de Julho com alteragdes que foram
introduzidas pelos Decretos-Lei n°® 326/87 de 01 de Setembro e o n® 217/94 de 20 de
Agosto foi aprovado codigo deontoldgico médico, definindo no artigo 1° que:

“A Deontologia Médica é o conjunto de regras de natureza éetica que com caracter de
permanéncia e a necessaria adequacao histérica na sua formulacdo, o médico deve
observar e em que se deve inspirar no exercicio da sua atividade profissional,
traduzindo assim a evolucdo do pensamento médico ao longo da histdria e tem a sua
primeira formulacéo no codigo hipocratico”.

Desta forma, para se exercer uma profissdo implica obedecer a determinadas normas,
pois além do dever, o médico deve atuar conforme as orientacGes normativas
especificas em relacdo a sua profissdo.

Os varios modelos de formacdo médica, no que se relaciona com a ética e deontologia,
focam principalmente, as consideracGes bioéticas e deontoldgicas de foro, onde existe
uma certa confusdo entre estas duas dimensdes. A forma como estes temas esta

organizada em relacdo ao Codigo Deontoldgico dos Médicos, é descrito no artigo 3°:

8 Nuno Manuel Pinto de OLIVEIRA ensina que” nas obrigagdes de resultado, a inobservancia do cuidado ou diligencia exigiveis
constitui o critério da culpa; nas obrigacdes de meios, ela constitui ja o critério da ilicitude”. Vd., Responsabilidade Civil em
Institui¢des Privadas de Salde in A Responsabilidade Civil dos Médicos, Coimbra Editora, CDB, 2005, p.239. Por seu lado, Carlos
Ferreira de ALMEIDA, referia as dificuldades que representa a assumpc¢éo de uma obrigagdo de meios, especialmente, nos casos em
que existe contrato de prestacdo de servicos. op. cit., p.79 e ss. Na atualidade jurisprudencial aceita-se ja a existéncia de uma
obrigacao de resultados do médico, em variadas situagdes mais amplas, ver p.ex., Ac. STJ de 07/10/2010 (médico obstetra).
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1 - Que as disposi¢des reguladoras da Deontologia Médica sdo aplicaveis a todos os
médicos no exercicio da sua profissdo, qualquer que seja 0 regime em que esta seja
exercida.

2 — Os principios afirmados, ndo sdo prejudicados pelo facto de, em face da lei em

vigor, ndo seja possivel a sua aplicagdo ou sancionada a sua violagéao.
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PARTE 111

O REGIME PORTUGUES EM PERSPETIVA

Atualmente, ndo existe uma legislacgdo da Unido Europeia®®’ harmonizada sobre a
responsabilidade médica, embora as legislacbes e praticas nacionais devam ser
consultadas para determinar os pré-requisitos, a extensdo e as possiveis formas de
execucdo de tal responsabilidade. Os principais recursos sao comuns a quase todos os
paises europeus. A compensacao pode assim, ser atribuida ndo apenas por danos
materias mas também por danos imateriais como a dor e sofrimento. Para acionar esta
responsabilidade pessoal por negligéncia médica, e obter a reparacdo por danos, deve
existir um nexo de causalidade entre o tratamento médico e a lesdo corporal sofrida pelo
paciente, e por quaisquer danos consequentes.

Um direito fundamental neste contexto é o do médico informar os pacientes sobre 0s
riscos de uma intervencdo médica, de modo a obter do paciente o consentimento
informado para o tratamento. Os hospitais sdo, normalmente, também responsaveis para
com o paciente por negligéncia médica da sua equipa de profissionais.

A Alemanha promulgou uma lei, a 25 de Fevereiro de 2013, no sentido de melhorar os

268 como um contrato®®®,

direitos dos pacientes. Esta lei cria o “contrato de tratamento
que regula todas as relacdes entre a pessoa que administra o tratamento médico e o
paciente. Embora, esta lei seja direcionada para os médicos, 0 seu ambito abrange
igualmente, outros profissionais de saude, tendo sido intencdo do legislador ampliar o
ambito de aplicac&o do contrato de tratamento®’”.

As novas regras, algumas inovadoras, que sdo inseridas no Cédigo Civil nos artigos
§630a - §630h BGB, regulam os direitos e deveres da pessoa que executa o tratamento
no que se refere as questdes como o consentimento informado, divulgacdo da

informacao, manutencao de registos e énus da prova, no caso em que a responsabilidade

médica € questionada. Muitos dos direitos que sdo concedidos aos pacientes pela nova

%7 0 direito da Unido Europeia concede importancia ao direito a sadde, como um direito social de protegio da salide. O Art. 168° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, proclama que: “ Na defini¢do e execugdo de todas as politicas e ac¢des da
Unido sera assegurado um elevado nivel de protecgdo da saude.”

%8 Original: “Behandlungsvertrag .

%9 Tradugio do inglés: “Titulo 8 -Prestacéo de Servicos e Contratos Analogos. Subtitulo 2 -Contrato de Tratamento™.

70 BT-Drucksache 17/10488, de 15 de Agosto de 2012, p. 11 e p. 18.
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legislacdo alema j& tinham sido desenvolvidos pela jurisprudéncia®”! e orientacdes néo

vinculativas.

Atualmente, é resolvido na nova lei a medida em que o médico deve informar o paciente

dos seus erros cometidos no tratamento.

O §630c (2) BGB, prevé que o médico esta obrigado a esclarecer (erlaiitern) o paciente,

de modo compreensivel, no inicio do tratamento de todas as circunstancias relevantes e
essenciais €, na medida do necessario, também durante o tratamento, sendo que essas

informacdes devem ser fornecidas a pedido do paciente®”?

, OuU quando necessario,
evitando consequéncias mais graves para a saude. A par desta informacdo, tem o
médico também de informar sobre os custos provaveis do tratamento, para que o
paciente decida se pode ou ndo prosseguir com esse tratamento, nos termos do 630c (3)
BGB, exceto se ndo puder ser adiado ou se o paciente a essa informacédo tiver

explicitamente renunciado, 630c (4) BGB*",

Assim o §630% BGB descreve os deveres tipicos no contrato de tratamento, e salienta

que: (1) o contrato de tratamento obriga 0 médico a fornecer ao paciente o tratamento
prometido e, a outra parte (0 paciente) a pagar a remunerac¢do acordada, a menos que
um terceiro seja obrigado a efetuar o pagamento. (2) Salvo acordo em contrario, 0
tratamento deve ocorrer de acordo com os padrdes médicos que sdo reconhecidos no
momento do tratamento 2’4 27,

Ao nivel do DCFR o artigo 1.V.C.-8:102, sobre o diagnéstico, o profissional esta

obrigado a interrogar (a anamnese) 0 paciente sobre o seu estado de salde, sintomas,

! segundo alguma doutrina alemd, a jurisprudéncia (Richterrecht) néo é suficiente para assegurar aos pacientes o conhecimento, a
seguranca e certezas na defesa dos seus direitos, e de os fazer valer, ao contrério da lei positivada (Gesetz).

272 ge a informagdo é prestada por aquele que incorreu na falha de tratamento, as informagdes prestadas apenas podem ser usadas
num processo penal ou contra-ordenacional, com o seu consentimento. Garante-se assim que o médico ndo tema um processo-crime,
ocultando a informacéo.

7® ROCCO FAVALE, Il Contratto Di Tratamento Medico Nel BGB. Una Prima Lettura in Nuove Leggi Civili Commentate
(NLCC) 2014, ano XXXVII, n°3, Maio/Junho 2014, pp. 693-706.

2% \ersdo original: §630a - “Vertragstypische pflichten beim behandlungsvertrag” (1): Durch den Behandlungsvertrag wird

derjenige, welcher die medizinische Behandlung eines Patienten zusagt (Behandelnder), zur Leistung der versprochenen
Behandlung, der andere Teil (Patient) zur Gewéhrung der vereinbarten Vergutung verpflichtet, soweit nicht ein Dritter zur Zahlung
verpflichtet ist. (2): Die Behandlung hat nach den zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen
Standards zu erfolgen, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist.

75 Sobre a parte final do 630a (2) BGB, num caso de negligéncia médica referindo-se ao estado da arte médica ao tempo do
tratamento, ver BGH 10 de Novembro de 2009, in VersR, 2010, p. 214 ss. http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.
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alergias e outras doencas, bem como as suas prioridades em relacdo ao tratamento, o

que condiz com o §630a BGB*™®.

O artigo 1.V.C.-8:103, relaciona-se com as obrigacOes relativas a instrumentos,
medicamentos, materiais, instalagcdes e estabelecimentos. Assim, a prestacdo correta do
tratamento médico, ndo estd dependente somente da diligéncia e da pericia do
profissional, mas igualmente, do bom estado e funcionamento de todos os equipamentos
que estdo associados ao ato médico.

O DCFR ocupa-se desta questéo, adverte sobre os principais danos associados, tanto em
termos de gravidade como em nimero. Na sua alinea a) e b) € descrita a importancia e
as consequéncias de equipamentos defeituosos. Este aspeto é importante nos casos em
que é necessario aferir da diligéncia e cuidado do profissional, podendo concorrer nesta

apreciacdo. Também no DCFR este é um critério tipificado.

Segundo o §630c BGB, paragrafo (1), o paciente tem a obrigacdo de colaborar com o

prestador na execugdo do tratamento, o que reforca o carater fiduciario da relacdo
estabelecida®’’. Tem, assim, o dever de conformar o seu comportamento de acordo com
as orientacdes do profissional a fim de favorecer um bom tratamento, bem como o dever
de fornecer todas as informacgOes Uteis sobre o seu estado de salde que possam ser
relevantes para minorar ou evitar danos e garantir uma boa execucdo do tratamento

proposto. Este 6nus que impende sobre o paciente, ndo implica uma diminuicdo da
compensacao a que possa Vir a ter direito nos termos do §254 BGB?™® 27°,

Para um consentimento valido, o paciente deve ser informado oralmente sobre todas as
circunstancias essenciais, de uma forma compreensivel e num razoavel tempo para
decidir, nos termos do §630e BGB. Esta tem sido a orientacéo jurisprudencial que agora

se codifica neste artigo. E assim positivada que informacdo deve ser dada, a sua

extensdo, a execucdo da intervencdo medica, 0S riscos, a urgéncia, a necessidade e

% Deveres contratuais tipicos no contrato de tratamento: (1)- Obriga-se o prestador & prestacdo do tratamento prometido e o
paciente ao pagamento da contraprestagdo. (2)- O tratamento tem de seguir os standards da arte médica, as leges artis, gerais e
reconhecidas no momento do tratamento, sem prejuizo de convengdo em contrario.

27 BT- Drucksache 17/10488, cit., p. 21.

28 BT- Drucksache, cit., p. 21.

2% Negligéncia e concurso de culpa. Ver o artigo em alemao em http://dejure.org/gesetze/BGB/254.html.
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probabilidade de sucesso do tratamento e diagndstico®®. Também as alternativas de

tratamento existentes devem ser dadas a conhecer.

No §630g, (1) BGB, o paciente tem o direito de consultar os registos médicos

completos (os dados subjectivos e objectivos) relativos ao seu processo de tratamento,
na medida em que ndo existam motivos terapéuticos considerdveis ou direitos de
terceiros que justifique recusas de acesso?*!. No paragrafo (2) o paciente também pode
solicitar copias eletronicas dos seus registos médicos, devendo reembolsar 0s custos
incorridos. No parégrafo (3), no caso de morte do paciente, os direitos decorrentes das
subseccdes (1) e (2) podem ser exercidos pelos seus herdeiros. O mesmo vale para 0s
parentes mais préximos do paciente, onde se afirmam interesses imateriais.

Outra das particularidades que ja foi resolvida pela jurisprudéncia, e agora codificada no

§630h BGB, é a distribuicdo do 6nus da prova em casos de negligéncia médica. Neste

contexto, poder-se-a referir que a norma € interpretada no sentido de respeitar o
principio basico da compensacao por violacdo de situacdes contratuais, através da qual
0 requerente deve comprovar a lesdo, violacdo de obrigacdo contratual e a prépria
ligacdo entre os dois, que remete para a regra geral do §280 (1) BGB?*.

O nexo de casualidade € presumida se 0 médico realizou um procedimento para o qual

ndo tinha qualificacdo ou experiéncia e, igualmente, se ndo registou corretamente no

283
B

ficheiro clinico, nos termos do §630f BGB“™°, ou se ndo obteve 0 necessario

consentimento para o ato, nos termos do §630d BGB?**, bem como se néo informou de

80 Este artigo ndo menciona a informagdo sobre o desenvolvimento da doenca. Vd., KATZENMEIER, Der Behandlungsvertrag -
Neuer Vertragstypus im BGB, in Neue Juristisch Wochenschrift (NJW), 2013, p. 820, apud ROCCO FAVALE, Il Contratto di
trattamento medico..., op., Cit., p. 701, nota 42.

281 BT- Drucksache, p. 26 e 27.

%82 O devedor que viole um dever obrigacional, qualquer que seja, tem de indemnizar.

283 «Documentation of the treatment”.

284 Tradugdo inglés: (1) “Prior to implementing medical treatment, in particular a procedure affecting the body or health, the treating
party is obliged to acquire the consent of the patient. If the patient is unable to consent, the consent of a party entitled to do so is to
be acquired unless a living will in accordance with section 1901a (1) sentence 1 permits or prohibits the measure. Further
requirements with regard to consent ensuing from other provisions remain unaffected. If consent to a measure which cannot be
delayed cannot be acquired in good time, it may be implemented without consent if this is in line with the implicit will of the
patient”. (2) “The effectiveness of the consent is contingent on the patient, or in the case of subsection (1) sentence 2 the party
entitled to give consent, having been informed in accordance with section 630e (1) to (4) prior to giving consent”. (3) “Consent may
be revoked at any time, without complying with a specific format, and without stating reasons.”
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todas circunstancias relevantes para a obtencdo desse consentimento, nos termos do

§630e BGB*.

Na Alemanha tem-se considerado que o paciente tem o direito de ser informado do risco
mais grave relativo a intervencdo a que se ird submeter. Assim, o médico esta obrigado
a informar de todos os riscos inerentes a vida do paciente.

Os tribunais superiores, incluindo o Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht,
ouBVerfG) na Alemanha, tém apelado a necessidade de trazer as acdes de
responsabilidade médica uma igualdade de armas (Waffengleichheit im Prozess)?®.
Assim, terd o médico de provar que deu os esclarecimentos devidos, com todas as
circunstancias relevantes para o caso, as alternativas ao tratamento, desde que
conhecidas da sua area e, as consequéncias a recusa de tratamento.

Para o direito alem&o se o paciente ndo foi devidamente informado, o consentimento é
ineficaz, donde as consequéncias ou 0s danos que resultem da intervencdo medico-
cirargica devem, em principio, ser indemnizados.

No caso da informagdo prestada ter sido insuficiente, a intervencdo médica é ilicita e
acarreta responsabilidade do médico pelos danos produzidos. Pode ser necessario, no

entanto, que se estabeleca uma relacdo de causalidade entre o dever de informagéo

omitido e o dano (§630e do BGB). O que inclui a natureza, extensdo, aplicacao,

consequéncias previsiveis e riscos envolvidos no tratamento.

No regime vigente em Portugal, a jurisprudéncia ainda ndo esta consolidada,
principalmente em relacdo ao consentimento informado e a responsabilidade pelo risco
dos hospitais publicos, sendo neste caso de considerar, de lege ferenda, a possibilidade

de se celebrar sempre um contrato entre o paciente e o hospital, a semelhanca do regime

285 «(1) The treating party is obliged to inform the patient of all and any circumstances which are relevant to consent. This includes

in particular the nature, extent, implementation, anticipated consequences and risks involved in the measure, as well as its necessity,
urgency, suitability and prospects for success with regard to the diagnosis or the therapy. Alternatives to the measure must also be
referred to in the information if several equally medically indicated, customary methods may lead to significantly different strains,
risks or chances of recovery. (2) The information must: 1. be provided orally by the treating party or by a person who has the
requisite training to carry out the measure; additionally, documents may also be referred to which the patient receives in text form,
2. be provided in good time so that the patient can take his/her decision on consent in a well-considered manner, 3. be
understandable for the patient. The patient shall be provided with duplicates of documents which he/she has signed in connection
with the information or consent. (3) The patient does not need to be provided with information where this can be exceptionally
dispensed with because of particular circumstances, in particular if the measure cannot be delayed or the patient has explicitly
waived being provided with the information. (4) If, in accordance with section 630d (1) sentence 2, the consent of a party entitled to
do so is to be obtained, the latter shall be informed in accordance with subsections (1) to (3). (5) In cases coming under section 630d
(1) sentence 2, the major circumstances in accordance with subsection (1) shall also be explained to the patient in a manner that
he/she is able to understand, where the latter is capable of absorbing the explanation on the basis of his/her state of development and
ability to understand and unless it is inconsistent with his/her well-being. Subsection (3) shall apply with the necessary
modifications”.

%6 pEREIRA, André, O Consentimento na Relagéo. .., op., cit., p. 189.
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holandés?®’

. Assim, evitar-se-ia a disparidade de regimes de responsabilidade médica e
as incertezas que dai advém para os pacientes. Seria uma boa forma de se superar a
dificuldade econdmica em se estabelecer um regime de compensagdo por seguro,
independente de culpa, como nos paises nérdicos?®®, bem como a questdo sempre dificil
da distribuicdo do 6nus da prova.

Concluimos assim pela codificagdo no Cddigo Civil portugués de um contrato de
prestacdo de servicos médicos, adequado as especificidades sociologicas e politicas
vigentes, tendo em conta que uma transplantagdo tal quale de um regime juridico para
outro, possa trazer mais dificuldades do que simplificacdo, seria de considerar a nossa
jurisprudéncia ja consolidada em matérias menos controversas e, naquelas menos
apuradas, considerar os pareceres de peritos e as melhores solugdes de direito
comparado.

Tipificar um contrato especial, em geral tendera a reduzir a flexibilidade inerente ao
direito contratual. Mas, uma vez que, a jurisprudéncia nem sempre tem solucdes
satisfatorias, ndo vemos que esfriar o status quo, como se fez na Alemanha, possa
suscitar, entre nos, algum receio de causar mais problemas de classificacdo ou de nao
contribuir para melhorar ou, pelo menos, encontrar melhores solugdes.

Constata-se que as condicdes para que um sistema juridico possa superar o principio da
culpa sdo complexas e dificeis. Entre nods, a cultura juridica é bastante tradicional,
apoiada no direito comparado, principalmente, no direito alem&o®®.

Os direitos dos pacientes, tendo por base, o direito do paciente a ser informado, a
consentir ou recusar o tratamento, o direito a um processo clinico e 0 acesso a
informacdo de salde, ao sigilo médico e ao tratamento segundo as legis artis,
necessitam de uma codificacdo unitaria.

Ja em 1984, Jorge Sinde Monteiro, defendia a tipificacdo deste contrato médico e, em
sede de responsabilidade médica, que “deveriam os tribunais lancar mdo das provas
prima facie, uma vez que as dificuldades de prova da violacdo das legis artis e da
causalidade sdo de tal ordem que deve haver lugar a facilitagdo da prova por

presuncdes”.

%87 Responsabilidade Central da Instituicéo de Sadde. Cf. Art. 7:462 Burgerlijk Wetboek:

O hospital (publico ou privado) é sempre responsavel civilmente face ao paciente, mesmo relativamente a cuidados de saude
prestados por profissionais de satde independentes, sem vinculo funcional ao hospital, ou seja, ndo auxiliar da clinica, no &mbito de
um contrato dividido, ainda que com desconhecimento por parte do hospital. Vd., supra Parte I, Capitulo 2, Subcapitulo 3 — O
contrato de tratamento - “Treatment”.

%8 O “modelo sueco” baseado em sistemas no-fault de seguro coletivo, gratuito e extra-judicial, que prescindem da culpa como
pressuposto do ressarcimento do dano médico.

8 para uma analise aos sistemas no-fault ver RUI CASCAO, 1972: Para Além da Culpa No Ressarcimento Do Dano Médico in
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. 87, 2011, pp. 691-728.
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Para tanto, sugerimos que se possa adotar um regime idéntico ao de outros
ordenamentos juridicos. Como o da Alemanha e do modelo europeu do DCFR, que
analisamos ao longo desta exposicdo®®. O rumo que a responsabilidade civil médica
tem seguido revela cada vez mais uma maior consciéncia da relagéo desnivelada entre o
médico e paciente e, por isso, é preciso encontrar solugdes juridicas que concedam
maior protecéo ao paciente.

Apesar deste desenvolvimento da responsabilidade médica na Europa parecer
espetacular, ndo deve ser exagerada. Quando se olha para a evolugdo da
responsabilidade médica constata-se que houve mais mudancas nas Gltimas duas ou trés
décadas do século passado, do que na primeira década do século XXI. Nas palavras de

Bernhard Koch?*!

, isto pode ser explicado, em parte, pelo facto do movimento dos
direitos dos pacientes ter aumentado ao nivel europeu, o que levou a que certos sistemas
juridicos tenham melhorado a situacdo dos pacientes que sofreram danos durante um
tratamento médico e que ndo poderia ser suficientemente remediada com o0s
instrumentos tradicionais de ressarcimento da responsabilidade civil contratual ou
extracontratual. Por isso, a inversdo do 6nus da prova, uma menor exigéncia na prova e,
a explosdo da doutrina do consentimento informado sdo indicacfes dessa mudanca,

contudo ndo necessariamente com 0S mesmos graus em todos 0s paises.

20 56 é provavel que o DCFR influencie as legislag8es nacionais europeias em reformas amplas e de fundo. Em Portugal, o Gnico
ensaio de reforma do Cddigo Civil ndo passou de uma fase muito preliminar (ver Reforma do Direito Civil, Ministério da Justica,
Almedina, 2005).

2! KOCH, BERNHARD A. (Ed.), Medical Liability in Europe: A Comparison of Selected Jurisdictions in Tort and Insurance Law,
Vol. 29, De Gruyter, Berlin, 2011, pp. 611 e ss.
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