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I- INTRODUCAO - relacio juridica médico-paciente: um contrato?

1. Delimitacdo do tema: relages juridicas entre privados

H& muito que as relacbes que se estabelecem entre o médico e o seu paciente vém
merecendo crescente foco de atencdo por parte dos juristas, porquanto a determinacao
do seu regime juridico se tem revelado, em concreto, assaz dubia. Os problemas que
daqui advém manifestam-se ndo s6 ao nivel da discussdo doutrinal, mas também - e
sobretudo - no &mbito do derradeiro patamar da deciséo jurisprudencial, sede onde essa
indeterminacdo se torna um verdadeiro entrave a realizacdo dos objectivos magnos da
justica material e da paz social.

E claro que as dificuldades na definicdo do regime juridico aplicavel serdo,
naturalmente, tanto maiores quanto maior seja a tendéncia para bifurcacgdes ‘artificiais’
por parte dos ordenamentos juridicos que, como 0 nosso, operam a diferenciacao entre,
por um lado, unidades privadas de salde (maxime, as “clinicas privadas”) e, por outro,
unidades publicas de salde, ou seja, 0s hospitais publicos, pertencentes a rede do
Servico Nacional de Saude (doravante, SNS).

E hoje relativamente pacifico, quer na jurisprudéncia, quer na doutrina dominantes, o
entendimento de que a relacdo que se estabelece entre o hospital pablico e o particular
se trata de uma relacdo de servico publico, assumindo, pois, 0s respectivos actos
médicos a natureza de actos de gestdo publica, dado em causa estarem, acima de tudo,
actos praticados no exercicio de poderes publicos, com vista a realizacdo do interesse

publico® 2.

! Neste sentido, ver, por exemplo, FREITAS DO AMARAL, Diogo, “Natureza da Responsabilidade Civil
por Actos Médicos Praticados em Estabelecimentos Publicos de Saude”, in Direito da Salde e da
Bioética, Lisboa, 1991, pp. 121 e ss., GUILHERME DE OLIVEIRA, “Estrutura Juridica do Acto
Médico, Consentimento Informado e Responsabilidade Médica”, in Temas de Direito da Medicina, 2.2
edigdo aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005 ¢ SERVULO CORREIA, “As Relacdes Juridicas de
Prestagdo de Cuidados pelas Unidades de Saiude do Servigo Nacional de Satide”, in Direito da Salde e da
Bioética, Lisboa, AAFDL, 1996, pp. 11 e ss.

2 Contra esta ideia de relacdo de servico publico, sustentavam FIGUEIREDO DIAS/ SINDE
MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, Separata de Boletim do Ministério da Justica,
Lisboa, 1984, pp. 33 e ss., com base nas figuras do contrato de adesdo (tese ja antes defendida por
ALMEIDA, Moitinho de, A responsabilidade civil do médico e o seu seguro, Scientia Juridica, XXI,
1972, pp.327 e ss.) ou das relagdes contratuais de facto, a existéncia de um verdadeiro vinculo contratual
entre o hospital piblico e o particular, utente do SNS, o que, em caso de prejuizo causado pelo médico,
daria origem a responsabilidade contratual do hospital publico por actos dos auxiliares no cumprimento
(art. 800.° do Cddigo Civil).
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Assim sendo, o regime de responsabilidade aplicavel a este tipo de relacdes ndo é sendo
0 da Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, relativa ao regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades publicas, de acordo com o qual o hospital
publico responde (extracontratualmente) - e responde “exclusivamente” - pelos danos
causados pelos médicos com “culpa leve” (cfr. art. 7.°, n.° 1 do regime).

No entanto, 0 médico também (e s6) pode, nos termos do n.° 1 do art. 8.2, incorrer em
responsabilidade civil extracontratual caso exista da sua parte “diligéncia e zelo
manifestamente inferiores aqueles a que se encontrava obrigado ”, ou, claro esta, em
caso de dolo. Nestes casos, a responsabilidade do hospital sera solidaria (art. 8.°, n.° 2),
cabendo-lhe posteriormente direito de regresso, caso haja sido paga a indemnizacéo
respectiva (cfr. n.° 3 do art. 8.°).

Pois bem, perante o quadro apresentado, ndo podemos deixar de nos questionar sobre a
efectiva diferenca material entre medicina publica e medicina privada que justifique tal
diversidade de regimes. De facto, “consoante se esteja perante a responsabilidade
administrativa ou civil, o réu € distinto (ali o hospital, aqui o médico), com diferentes
jurisdi¢des (no primeiro caso, a administrativa, no segundo, a comum); para além de o
proprio regime ser diferente”®. Ora, reconhecendo-se o acto médico* como
substancialmente idéntico, independentemente de em concreto se verificar uma relagcéo
de direito publico ou antes uma relacéo de direito privado, parecem-nos de ndo pequena
monta as consequéncias que dai derivam, sobretudo se tivermos em conta a situacdo de
tendencial desfavor em que o paciente-lesado se encontra no ambito do regime da
responsabilidade civil extracontratual®. Apesar da perplexidade que tal facto nos suscita,

ndo nos parece contudo plausivel, ao menos de iure condito, qualquer outra construgéo.

No presente estudo, debrugar-nos-emos apenas sobre as relagdes juridico-privadas, com

exclusdo, portanto, das relacGes existentes entre 0 SNS e 0s respectivos utentes.

® PEREIRA, André, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-paciente: Estudo de Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 36, nota 54.

* Seguimos aqui a nocdo de acto médico proposta por RODRIGUES, Jodo Vaz, O Consentimento
Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico portugués: (Elementos para o Estudo da
Manifestacdo de Vontade do Paciente), Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 24, segundo o qual se trata
aquele de “uma actuagdo do agente médico (sublinhado nosso) na esfera fisico-psiquica do paciente com
o0 sentido de proporcionar saude em beneficio proprio (deste), em beneficio alheio ou em beneficio
geral”. Elemento fundamental do conceito é, pois, que 0 sujeito seja “agente médico”, sendo, portanto,
necessario, em qualquer caso, que tal acto (dirigido a “proporcionar satide”) seja praticado por um médico
habilitado para o exercicio da medicina, sem o que, cumprindo-se os demais requisitos da nogdo,
deixaremos de ter um acto médico, para passarmos a ter um acto médico auxiliar ou acto paramédico.

5 Sobre a os regimes da responsabilidade contratual e da responsabilidade extracontratual, ver infra ponto
3 desta parte I.
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2. O surgimento da ideia de contrato

Se hoje é praticamente indiscutivel que a relacdo que liga o médico ao seu paciente
encerra, nas relacbes privadas, uma natureza eminentemente contratual, advirta-se,
contudo, para o facto de que nem sempre assim foi.

Durante praticamente todo o século XI1X, as questdes que se levantavam em matéria de
responsabilidade médica - que, registe-se, sempre foram exiguas - eram
‘automaticamente’ remetidas para sede delitual. Com efeito, acreditava-se que o
exercicio das profissdes liberais era expressao maxima da liberdade dos respectivos
profissionais e que, por essa razdo, haveriam estes de realizar a actividade de forma
gratuita, constituindo os ‘honorérios’ pagos pelas pessoas um mero “agradecimento”®.
Depois, a vida e a salde humanas eram consideradas bens juridicos ‘intocaveis’, nao
podendo ser objecto de negécios’. Além disso, causava estranheza ao senso comum a
ideia de que a actuacdo médica pudesse ser regulada por um contrato, porquanto se
entendia o saber médico como algo de proximo do sagrado - os médicos, durante a sua
actividade, apenas estariam vinculados a lei e, eventualmente, as normas deontoldgicas
da profissdo; nunca a um contrato.

Num tom mais genérico e em jeito de simula, podemos dizer que, até ha bem pouco
tempo, a relacdo médico-paciente se encontrava marcada por um profundo paternalismo
clinico®, dificilmente coadunavel com a ideia de contrato e com a situagéo de tendencial
paridade que ele por exceléncia propicia. Esta filosofia de certo ‘distanciamento’ e de
ndo comunicacdo com o paciente (desde logo, ao nivel do esclarecimento sobre as
terapéuticas a aplicar), aliada a ndo existéncia de um efectivo reconhecimento de um
conjunto sistematico e coerente de verdadeiros direitos do paciente (dos quais 0 mais
importante e paradigmatico sera o direito ao consentimento informado, segundo o qual

0 paciente tem, em principio, total liberdade para aceitar ou recusar a intervengédo

® VVer FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, “Os Contratos Civis de Prestacdo de Servigo Médico”, in
Direito da Saude e da Bioética, Lisboa, AAFDL, 1996, pp. 79 e ss.

" Cfr. FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, op. cit., p. 80.

8 Sobre o paternalismo médico, ver, mais desenvolvidamente, GUILHERME DE OLIVEIRA, op. cit. pp.
59 e ss. e PEREIRA, André, op. cit., pp. 24 e ss.
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médica®), constituiam, sem d(vida, terreno natural para a responsabilidade com base no
delito.

Em 20 de Maio de 1936, uma sentenca da Cour de Cassation viria dizer, pela primeira
vez expressamente, que “forma-se entre o médico e o0 seu paciente um verdadeiro
contrato "*°. Em Portugal, foi Moitinho de Almeida o primeiro a afirmar claramente, em
1972, que “as relagbes mais comuns entre médicos e doentes assumem natureza
contratual .

Pela primeira vez, aparecia a figura do contrato associada a actividade médica, o que
viria a contribuir decisivamente para que as relac6es entre médico e paciente passassem
“de um plano méagico e quase religioso para um terreno balizado pelo direito 2, ou
seja, um plano de igualdade ou de paridade, em que o médico ndo € mais do que um
contraente, como qualquer outro.

Com este passo, estavam langadas raizes para que, paulatinamente, se fosse instalando
na consciéncia de médicos e de doentes a percepcdo da existéncia de um verdadeiro
corpus articulado e coerente de direitos do paciente, a deverem ser observados durante a

pratica clinica®™.

3. Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

Pois bem, tendo nés concluido pela definitiva existéncia de um contrato, foquemo-nos
agora, por breves instantes, numa outra importante consequéncia que dai decorre: a
circunstancia de o paciente passar agora a estar protegido pelo regime da
responsabilidade civil contratual, claramente mais vantajoso para o lesado/ credor (in
casu, 0 paciente) a varios niveis. Vejamos sumariamente quais sejam essas vantagens.

Em primeiro lugar, quando em causa esteja responsabilidade contratual o prazo de
prescricdo é o prazo ordinario de vinte anos, que consta do artigo 309.° do Cédigo Civil
(doravante, CC), enquanto na responsabilidade aquiliana nos deparamos com um
curtissimo prazo de apenas trés anos (art. 498.° do CC), findo o qual o paciente deixa de

poder intentar a acgao.

% Para um estudo abrangente sobre a doutrina do consentimento informado, ver a obra de PEREIRA,
André, op. cit..

19 Apud PEREIRA, André, op. cit., p. 31, nota 38.

X ALMEIDA, Moitinho de, op. cit., p. 5.

2 PEREIRA, André, op. cit., p.32.

13 para uma evolug&o histdrica, em especial sobre a questio do consentimento informado, ver PEREIRA,
André, op. cit., pp. 24 e ss. e 56 e ss.
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Por outro lado, existe na responsabilidade obrigacional uma presuncdo de culpa do
devedor (médico) (cfr. art. 799.° do CC), que ndo existe em sede extracontratual - nesta
vale o regime geral, que resulta dos arts. 487.%, n.° 1 e 342.°, n.°1 do CC, segundo o qual
tera de ser o lesado (paciente) a provar a culpa do lesante; o que, convenhamos, é
francamente dificil para o paciente, uma vez que ndo dispGe, em regra, nem dos
conhecimentos técnico-cientificos, nem dos meios materiais para tal. Isto €, enquanto na
primeira forma de responsabilidade o paciente apenas tem de provar o dano e a violagdo
das leges artis (ilicitude) (e o respectivo nexo de causalidade), na responsabilidade
extracontratual ele terd ainda de provar a culpa do médico, pressuposto de dificil prova
para a generalidade dos pacientes, em regra leigos em matéria de medicina.

Em terceiro lugar, refira-se o ndo despiciendo facto de, no ambito da responsabilidade
delitual, ser necessaria uma relacdo de comissdo, nos termos do artigo 500.° do CC,
para que o médico responda pelas pessoas que utiliza no cumprimento da obrigacédo a
que estd adstrito; ao contrario, na responsabilidade contratual o devedor responde
‘automaticamente’ pelos actos dos auxiliares no cumprimento (art. 800.°, n.°1), i.e, das
pessoas que utilize no cumprimento do dever de tratamento (v.g., outros médicos,
enfermeiros, ou outro pessoal paramédico)**, ao qual contratualmente se vinculou.

O Unico ponto em que parece haver alguma desvantagem para o paciente na
mobilizagdo da responsabilidade contratual, tem que ver com a circunstancia de, em
caso de pluralidade de devedores, a responsabilidade ser parciaria (seguindo-se,
portanto, o regime geral), enquanto na responsabilidade extracontratual é solidaria (cfr.
o art. 497.° do CC).

Dos apontamentos precedentes conclui-se, pois, facilmente, uma clara vantagem para o
paciente na utilizacdo do regime da responsabilidade com base no incumprimento de
obrigagdes contratuais, relativamente aqueloutro aplicavel a responsabilidade delitual,
sobretudo marcado pela nota do anonimato e, por iSsO mesmo, menos protector.
Simplesmente, esta Ultima estara sempre, por assim dizer, ‘garantida’, dado o facto de
no exercicio de um acto médico™ sempre estarem em causa direitos (absolutos) de
personalidade, tais como o direito a integridade fisica e moral e o direito a
autodeterminagdo (v.g., uma vez mais, no caso de violagdo do consentimento

informado), o que nos remete imediatamente para a primeira modalidade de ilicitude do

% Ou seja, mesmo que ndo possa dar instrugdes nem fiscalizar a sua actividade, o médico responde pela
actuacao dos outros médicos, pelo simples facto de ser ele o contraente activo.
15 Com o sentido que Ihe demos supra, ponto 1, nota 4.
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art. 483., n.° 1 do CC. Assim, em caso de dano provocado por acto médico, mesmo que

16
I

entre 0 médico e o paciente ndo exista qualquer vinculo contratual™ (ou, havendo, este

seja nulo), o paciente terd sempre, “pelo menos”, a responsabilidade extracontratual.

No entanto, como proceder quando se verifique uma situagdo de concurso de
responsabilidades, i.e, quando, para além da proteccdo conferida pelo regime da
responsabilidade aquiliana por violacdo de direitos absolutos, haja sido celebrado
contrato (plenamente valido e eficaz)?

Pois bem, a este respeito, vém doutrina e jurisprudéncia maioritarias defendendo ha
muito que, em caso de concurso, o lesado/ credor podera optar por uma ou outra forma
de responsabilidade, ou mesmo utilizar regras de ambas*’. Trata-se da teoria do cimulo
de responsabilidades, que acabou por vingar sobre a chamada teoria da absorcéo, por
se reconhecer ndo haver distincdo essencial, mas antes uma ‘“unidade substancial”,
entre ambas as responsabilidades, e por se ndo descortinar na lei qualquer sustento para
que uma (neste caso, a contratual) prevalecesse sobre a outra.

Ressalve-se, todavia, que o problema ndo apresenta, em todo o caso, relevancia pratica
de monta, dada a quase inquestionavel normal preferéncia pela responsabilidade

contratual.
Uma ultima nota para acrescentar que, havendo contrato, sempre poderd proteger-se,
para além dos mencionados direitos de personalidade, todo um rol de outros direitos,

designadamente patrimoniais, que de outra forma ndo poderiam ser tutelados.

- O CONTRATO MEDICO - que contrato?

1. Conteudo do contrato

A relagdo contratual de que vimos falando (e que, por ora, podemos designar

simplesmente por contrato médico) tem por conteudo ou elementos essenciais a

16v.g., situagbes de urgéncia, em que o doente esta inconsciente, ou em que o médico o socorre mesmo
na rua, para além das referidas situagdes em que a actuagdo médica se da no ambito dos hospitais publicos
(que ndo fazem parte do objecto deste estudo), onde, como vimos, também ndo ha contrato.

7 Cfr. FIGUEIREDO DIAS/ SINDE MONTEIRO, op. cit., pp. 24 e 25.
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prestacdo de um acto médico ou conjunto de actos médicos, realizados por um médico™®
a uma pessoa humana (o paciente’®), com o “intuito de promover ou restituir a sadde,
conservar a vida e a sua qualidade, suavizar os sofrimentos, nomeadamente nos
doentes sem esperanca de cura ou em fase terminal, no pleno respeito pela dignidade
do ser humano” (art. 31.° do Cddigo Deontologico da Ordem dos Médicos (de ora em
diante, CDOM), in fine).?® Trabalhamos, pois, com um conceito amplo de satde, no
qual se incluem ndo s6 os actos medicos destinados & cura do doente, mas também
todos aqueles reconduziveis a uma ideia genérica de promoc¢édo do bem-estar ‘orgdnico’
ou de minimizacao do mal-estar.

Do que fica dito, podemos agora concluir que o contetudo do contrato médico coincide
com aquele contedo que atribuimos ao acto médico: ele ha-de analisar-se num contrato
que tenha por finalidade proporcionar saude e que, para além disso, seja realizado por
um médico®. Neste sentido, é possivel dizer-se, em sintese, que o contrato médico é

aquele cujo contetido principal é constituido por um ou mais actos médicos.

2. Classificacdo: contrato de prestacao de servicos medicos

Vai chegando o momento de classificar o contrato de que temos vindo a falar até aqui,
atribuindo-lhe definitivamente um nome (algo que, propositadamente, temos estado a
evitar) e dai retirando consequéncias.

Comecemos entdo por clarificar que ndo se analisara, certamente, esse contrato entre
médico e paciente num contrato de trabalho (artigo 1152.° do CC). Com efeito,
dificilmente se conceberia uma tal relacdo médico-paciente em que o médico estivesse
“sob a autoridade e direcgdo” do seu paciente, pois que tal situacdo (para além do
absurdo que comportaria) seria, desde logo, absolutamente incompativel com a
independéncia técnica e deontoldgica dos medicos (art. 3.° do CDOM), indispensavel

para 0 bom exercicio da medicina.

'8 Como vimos supra, parte I, ponto 1, nota 5, sem tal requisito estaremos perante simples actos médicos
auxiliares (v.g., 0s actos praticados pelos enfermeiros).

190 acto praticado pelo médico tera sempre de incidir sobre um paciente, mesmo que n&o seja ele o
contraente (ver infra ponto 2.3 da parte I11).

20 Com este sentido, mas referindo-se ao anterior CDOM, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, op. cit., p.
84.

2! Cfr. supra, parte I, ponto 1, nota 4.

22 Pode haver, no ambito do mesmo contrato, outras prestacées que ndo sejam realizadas por um médico
(v.g., os actos dos enfermeiros); no entanto, o contrato sé se descaracteriza enquanto contrato médico se a
“prestagdo caracteristica e principal” ndo for executada por um médico. Neste sentido, FERREIRA DE
ALMEIDA, Carlos, op. cit., pp. 84.
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Perante esta concluséo, parece claro que ndo havera como néo incluir o contrato médico
na ampla categoria dos contratos de prestacdo de servigos, categoria que, como resulta
da simples leitura do artigo 1154.°, dispensa a mencionada relacdo de autoridade ou de
subordinacdo juridica, privilegiando antes uma ideia de independéncia do prestador, que
apenas terd de apresentar posteriormente “um certo resultado”. O objecto do contrato
de prestacdo de servicos &, pois, ndo a prépria actividade, como acontece no contrato de
trabalho, mas um determinado “resultado” dessa actividade.

Acontece, porém, que o contrato de prestacdo de servicos é, em si mesmo, “um contrato

atipico, que possui trés modalidades tipicas

, a saber: 0 mandato, o depdsito e a
empreitada (cfr. art. 1155.° do CC). Lancemos entdo um répido olhar sobre cada uma
destas modalidades e vejamos se se podera nalgum deles enquadrar 0 nosso contrato
médico.

Pois bem, excluindo naturalmente, desde ja, a hipétese do contrato de depdsito®,
podemos comecar por indagar sobre se ndo podera este contrato médico consubstanciar
um mandato, tal como vem regulado nos arts. 1157.° e ss. do CC. Esclarece, no entanto,
MENEZES LEITAO que “um dos elementos essenciais do mandato é que o

mandatario assuma a obrigacdo de praticar actos juridicos (sublinhado nosso)”, ndo

constituindo, portanto, mandato aquele contrato que tenha por conteudo “actos
materiais ou intelectuais”®. Ora, ndo restam ddvidas de que a actividade médica
constitui claramente uma actividade intelectual, independentemente dos actos juridicos
que possam ser praticados na execucdo do acto médico?®.

Mas podera este contrato configurar-se entdo como uma empreitada? Se bem virmos,
seria inconcebivel, e até algo chocante, considerar o objecto da actividade médica, i.e,
esse tal “certo resultado” de que nos fala o artigo 1154.°, como uma obra, porquanto
esta consiste na produgéo ou transformacao de uma coisa. Ora, “a “obra” que o médico
eventualmente realize consiste numa alteracdo produzida no corpo humano "%, o que,

como ¢ evidente, nos reporta de imediato para um outro ‘mundo’, que ndo o das c0isas -

qual ndo seja o complexo mundo das relagdes humanas, que nos suscita, a este respeito,

% MENEZES LEITAO, Luis, Direito das Obrigacdes, vol. Ill, contratos em especial, 7.2 edicéo,
Coimbra, Almedina, 2010, p. 433.

%4 Pois que nao esta em causa no contrato médico (a0 menos a titulo principal) a guarda de uma coisa que
depois deva ser restituida pelo depositario (cfr. art. 1185.° do CC).

% LEITAO, Luis Menezes, op cit., pp. 438.

%6/.g., a prestacdo do consentimento (informado) para o acto médico.

?’ FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, op. cit., p. 88.

10
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as questbes mais sensiveis, como a da proteccdo de bens juridicos tdo fundamentais
quanto a liberdade, a integridade fisico-psiquica ou a propria vida.

Que tipo de contrato de prestacdo de servicos poderd ser entdo o contrato médico?
Tendo-se excluido as trés hipoteses tipicas de contrato de prestacdo de servicos, temos
de concluir pela ‘natureza sui generis’ deste contrato; na verdade, esta em causa ndo
uma das trés categorias previstas no artigo 1155.° do CC, mas antes uma outra
modalidade ndo regulada no CC (art. 1156.°); trata-se, enfim, de um autébnomo contrato
de prestacdo de servicos médicos, que, ndo encontrando a sua regulacédo especifica no
CC, ndo deixa, no entanto, de ser um contrato tipico, na justa medida em que a sua
tipicidade resulta ndo da lei, mas do simples facto da sua existéncia na sociedade
enquanto categoria juridica autbnoma. Com FERREIRA DE ALMEIDA, assumimos,
pois, que o contrato de prestacdo de servicos médicos é ndo um tipo legal, mas um tipo
social e nominado, “porque como tal referido na préatica e pressuposto em varias
disposicdes legais”?®; est4, pois, em causa um verdadeiro e auténtico “contrato
socialmente tipico”, resultante da constatacdo da existéncia de uma pratica constante e
uniforme reconhecida e assumida generalizadamente como vinvulativa, i.e, dotada de

juridicidade®.

3. Caracteristicas essenciais

Como adiantamos ja no ponto precedente, uma das caracteristicas do contrato em
analise que convém desde ja salientar é a de que estamos em presenca de um contrato
nominado e tipico, cujo regime, como veremos, devemos descortinar através do
mecanismo da integracao juridica®.

Uma outra caracteristica importante diz respeito a natureza consensual ou ndo formal do
contrato de prestacdo de servicos medicos. Com efeito, vale aqui inteiramente o
principio da liberdade de forma, preceituado no art. 219.° do CC, verificando-se na
pratica que as “consultas” sdo as mais das vezes marcadas oralmente, ndo raro por via

telefénica.

%8 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, op. cit., p. 88.

% Ou seja, estamos afinal ante os pressupostos do costume juridico enquanto fonte de direito. Sobre os
contratos socialmente tipicos, PAIS DE VASCONCELOS, Pedro, Contratos Atipicos, 2.2 edicao,
Coimbra, Almedina, 2009, pp. 59 e ss.

%0 Ver infra ponto 1, da parte 111, deste trabalho.
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Questao inevitavel é também a de saber se se devera ou ndo considerar este contrato um
contrato oneroso. Pois bem, como veremos melhor adiante (infra, ponto 1 da parte IlI),
trata-se este de um caso em que as normas do contrato de mandato claramente se
aplicam supletivamente®, nomeadamente na parte em que se diz que, se o contrato tiver
por objecto actos que se insiram no ambito da pratica profissional do mandatario - ou
seja, do médico -, esse contrato “presume-se oneroso” (art. 1158.°, n.° 1 do CC). Ora,
bem sabemos que, de facto, na maior parte das vezes, esta caracteristica da onerosidade
tendera a verificar-se, porquanto em regra o paciente terd de pagar ao medico 0s
respectivos honorarios pelo servico prestado; mas isso, esta bem de ver, ndo significa
que assim seja necessariamente. Pense-se, desde logo, para ndo ir mais longe, no
exemplo plasmado no artigo 106.° do CDOM, que estabelece um dever dos médicos de
prestar gratuitamente servigos médicos aos colegas de profissao.

Ja a questdo da correspectividade do contrato parece ndo levantar grandes duvidas:
estamos, indubitavelmente, em face de um contrato sinalagmatico ou bilateral, pois que
se, por um lado, temos necessariamente, do lado do médico, um dever contratual de
tratamento (que, por constituir o nicleo do contrato de prestacdo de servigcos médicos,
ndo poderia deixar de existir sem alterar o tipo contratual), do lado do paciente, quando
ndo haja lugar ao mencionado dever de pagar honorérios, conforme acima demos nota,
sempre haverd, quando menos, um dever de cooperacdo ou de colaboracdo - enquanto
manifestacdo da boa-fé contratual - como imediato correspectivo da obrigacdo de
tratamento que sobre o médico impende®.

Uma caracteristica fundamental que encontramos neste contrato é ainda a que respeita a
sua natureza intuitu personae. Com efeito, traduz o contrato médico uma relagdo
juridica de caréacter pessoalissimo, fortemente estribada numa relacdo de confianca entre
0 médico e 0 seu paciente™®.

Finalmente, uma Gltima nota para mencionar a configuracdo do contrato de prestacao de
sevigos médicos como um verdadeiro contrato de consumo, plenamente abrangido pela
Lei n.° 24/96, de 31 de Julho (Lei de Defesa do Consumidor), na medida em que se

considera consumidor “todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos

(sublinhado nosso) ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso néo

%L Cfr. art. 1156.° do CC.

%2 Sob pena de existir mora do credor, como teremos ocasido de ver infra, parte |11, ponto 4.

%3 Uma caracteristica que, de resto, ndo poderé deixar de estar na base de questdes sensiveis como as
levantadas a respeito do especifico sigilo profissional médico. Sobre o segredo médico, ver a Lei n.°
12/2005, de 26 de Janeiro (Informacao Genética Pessoal e Informagdo de Salde), designadamente no seu
art. 3.%,n.° 1, na parte em que diz que a informacéo de salde “é propriedade da pessoa”.
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profissional, por pessoa que exerca com caracter profissional uma actividade
econdmica que vise a obtencdo de beneficios” (cfr. art. 2.°, n.°1). Como se V&, o
paciente fica assim protegido, enquanto consumidor de cuidados de salde,
relativamente aos servicos prestados profissionalmente pelo médico, tendo a seu favor
um amplo acervo de normas de proteccdo, a comecar pelas previstas na referida Lei de

Defesa do Consumidor.

4, O problema da definicho do objecto: obrigagcdo de meios ou

obrigacéo de resultado?

Questdo melindrosa tem sido, ao longo da evolucdo doutrinal da responsabilidade
médica, a da exacta determinacdo do objecto, ou seja, a de saber qual o seu contetdo e
limites para efeitos de definicdo da obrigacdo que impende sobre o médico. Esta em
causa a velha distincdo entre obrigacdo de meios e obrigacédo e resultados, operada por
DEMOGUE a proposito do Code Civile francés.

Na verdade, se deitarmos um primeiro olhar, mais despreocupado, ao artigo 1154.° do
CC, sobre o contrato de prestacdo de servicos, ele parece apontar, prima facie, para uma
ideia de obrigacdo de resultado, na parte em que justamente se refere a um “certo
resultado”. Quererd entdo esta referéncia expressa a um “resultado” significar que a
obrigacdo nuclear do contrato de prestacdo de servicos médicos se analisa numa
verdadeira obrigacdo de cura?

Pois bem, desde ha muito que se vem assumindo estarmos, no caso da prestacdo de
cuidados médicos, em presenca de uma mera obrigacdo de meios*, ou seja, uma
simples obrigacdo de (méaxima) diligéncia e de cuidado, em que o médico se ndo achara
incumpridor pela simples eventualidade de ndo conseguir lograr a cura do doente®.
Com efeito, ndo obstante 0 objectivo ou fim dltimo da intervengdo médica - e, por
conseguinte, do contrato médico - ser efectivamente a cura, o objecto contratualmente
assumido nestas situagdes ndo pode sendo haver-se como uma mera obrigacdo de
tratamento, nos termos da qual o profissional de salde se vincula a empregar todos 0s

meios no sentido de atingir o melhor ‘resultado’ possivel, nomeadamente procedendo

%4 J& a referida sentenca de 20 de Maio de 1936 da Cour de Cassation fazia referéncia a obrigacéo de
meios do médico.

% Descontados 0s casos marginais em que o médico assuma contratualmente esse resultado. Trata-se de
algo mais frequente em certas operacOes estéticas (v.g., cirurgias plasticas para colocacdo de implantes
mamarios).
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com a maxima diligéncia e fazendo uso das melhores técnicas e dos mais actuais
conhecimentos.

Na base desta ideia estd o facto de a actividade médica comportar quase sempre uma
certa alea. Quer dizer, o facto de existir um (maior ou menor) conjunto de factores
externos imprevisiveis ou incontrolaveis impossibilita 0 médico de assegurar ao
paciente um resultado exacto, i.e, que seja como que consequéncia inevitavel da
intervencdo proposta®®. Mas como compatibilizar esta compreensdo com a expressao
“certo resultado” do artigo 1154.°?

Parece dever entender-se que a expressdo utilizada no artigo 1154.° do CC serve
sobretudo o propdsito de contrapor o contrato de prestacdo de servicos ao contrato de
trabalho, cuja definicdo encontramos no artigo 1152.°. Na verdade, a expressao “certo
resultado” aponta mais ou menos directamente para uma ideia de autonomia do
prestador de servicos, que contrasta com a sujeicdo do trabalhador dependente a
“autoridade e direc¢do” do seu patrono®’. Ademais, se bem vemos, falar em “certo
resultado” sempre serd diferente do caso em que se falasse em “resultado certo”...! O
“certo resultado” €, pois, 0 proprio tratamento, em si mesmo - afinal de contas, aquele
determinado (e bastante limitado) “resultado” com que o médico se pode comprometer
para com o paciente.

Ndo se pense, contudo, que assim é em todo e qualquer caso, abstraindo das
circunstancias concretas que o envolvam. Se é certo que podemos assumir a regra da
obrigacdo de meios como tendo valor geral, ndo poderdo deixar de ser reconhecidos
casos de excepcdo, em que a intervencdo médica encerrard, indubitavelmente, uma
obrigacdo de resultado. Esses casos de desvio a regra geral serdo, por exemplo, 0s casos
de analises clinicas ou, eventualmente, da colocacdo de préteses (sempre na medida em
que ndo haja risco de qualquer ‘rejeigio’ desse “corpo estranho”).*® Tratar-se-0 estas

de situacdes em que, ao que julgamos, o médico estara em condi¢des de ‘prometer’ um

% Esta natureza aleatéria do tratamento médico resulta, desde logo, das diferentes reacgdes corporais aos
mesmos tratamentos.

%" Neste sentido, PIRES DE LIMA/ ANTUNES VARELA, Codigo Civil: Anotado, vol. 11, 42 edigdo,
Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p. 783.

% Rejeitamos liminarmente que possam as cirurgias estéticas (de qualquer espécie, terapéuticas ou no)
ser um desses casos de excepcdo, pois que sempre o resultado final assentara sobre uma certa alea - desde
logo, uma vez mais, a reacgio organica por parte do doente. Neste sentido, ALVARO DIAS, Jodo,
Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 253. Veja-se
também o recente acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 15 de Novembro de 2012, segundo o qual
“no contrato de prestagdo de servigos médicos cirurgicos, ainda que na vertente de cirurgia estética, o
cirurgido assume uma obrig meios”. Admitindo, contudo, o caso das operagdes estéticas como possiveis
obrigagdes de resultado, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, op. cit., p. 110.
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determinado e especifico resultado ao seu paciente (o resultado - seja e¢le ‘bom’ ou
‘mau’ - da analise do colesterol ou da glicemia, ou a colocacdo da protese de uma
perna) e em que, consequentemente, poderd ser responsabilizado pela sua impericia ou
pela sua falta de cuidado.

Apesar das criticas frequentes a esta classica distingdo entre obrigacdo de meios e
obrigacdo de resultados®, cremos poder tirar dela algum préstimo de ordem prética,
nomeadamente para efeitos de delimitacdo do 6nus da prova que impende sobre o
profissional médico. De facto, caso estejamos perante um daqueles casos excepcionais
de obrigacdo de resultado, em caso de ndo cumprimento por parte do médico o paciente
apenas tera de provar a ocorréncia desse mesmo facto, que sera automaticamente ilicito
- ndo precisando, portanto, de provar a violacdo dos deveres de cuidado (leges artis) -, e
também ndo necessitara de provar a culpa, uma vez que sobre o médico impende a
presuncao (ilidivel) de culpa do artigo 799.° do CC.

Advirta-se, no entanto, que a determinagdo de quais sejam as verdadeiras excepcdes a
natureza de obrigacdo de meios ndo devera ser feita em abstracto, postergando a
indispensavel andlise casuistica. Com efeito, perante situacdes duvidosas, s6 uma detida

e rigorosa ponderacdo caso a caso podera oferecer resposta adequada.

5. As dificuldades na determinacdo dos contraentes

Quando falamos em prestacdo de servicos médicos, um primeiro e mais intuitivo
pensamento nos conduz naturalmente a ideia cléssica da relagdo concretizada no doente
que se dirige ao consultério do médico profissional liberal. Esta, pela sua simplicidade e
proximidade, tem sido a relacdo médico-paciente pressuposta até aqui na nossa
exposicao.

Ora, este paradigma tem vindo progressivamente a ser superado a passos largos pela
realidade actual, cada vez mais marcada pela proliferagédo de hospitais privados e de
grandes clinicas, em que a relagéo entre o médico e o seu doente se insere no quadro de
uma relacdo juridica bastante mais complexa do que a tradicional; um quadro novo nos
termos do qual o medico pode inclusive deixar de ser parte (devedor) no contrato. O

que, se bem vemos, e atendendo a progressiva densificacdo da rede de estabelecimentos

% FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, op. cit., pp. 110 e ss.
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privados de satde® (e ao aumento da sua dimensdo) e & crescente massificacdo do
recurso aos mesmos - sobretudo pela comodidade e flexibilidade que proporcionam -,
poderd mesmo, em certas circunstancias, representar uma perniciosa distor¢do
relativamente & natureza intuitu pernonae que caracteriza o contrato*', afectando assim
a relacdo de proximidade em que o mesmo deve assentar. Facamos entdo um brevissimo
cotejo de quais sejam tais outras relagdes juridicas “novas”.*?

Pois bem, desde logo, pode o proprio paciente ndo ser o credor da relacdo contratual.
Assim acontece quando o paciente tenha celebrado contrato de seguro com uma
empresa seguradora, que, por sua vez, tenha contratado com determinado médico ou
clinica a prestacdo de assisténcia médica ao segurado, mediante a ocorréncia de
determinadas eventualidades previstas. O credor da prestacdo médica é, neste caso, a
empresa seguradora, ndo obstante a relacdo pessoal nuclear se verificar entre 0 médico
(directamente no seu consultorio ou no quadro de uma clinica) e o paciente. O mesmo
se diga em relacdo aquelas prestacdes médicas realizadas no &mbito da medicina do
trabalho, em que as entidades empregadoras asseguram aos seus trabalhadores os
cuidados de medicina, contratando elas proprias com o médico ou clinica. Neste caso, 0
contrato de prestacdo de servicos médicos surge como que enxertado num contrato a
favor de terceiro realizado pela empresa.

Depois, do lado do médico, como fomos ja deixando antever, pode ser parte na relacdo
contratual, em vez dele, uma clinica, embora a relacdo pessoal - nunca é demais repetir -
continue a operar-se entre 0 médico e o seu doente. Nestes casos, contrata-se com a
clinica, e ndo directamente com o médico; o que da origem a que possamos falar de
varias modalidades contratuais, consoante o conteldo da relacdo existente entre o
médico e a clinica ou mediante a prestacdo acordada com o paciente.

Assim, teremos um contrato total quando a clinica assumir a prestacdo de actos
médicos e ainda o internamento do paciente. O médico estard aqui, em regra, ao abrigo
de um contrato de trabalho, sendo a a clinica a sua entidade empregadora. Trata-se, esta
bem de ver, de um contrato misto (ver art. 405.° do CC), em que temos, por um lado, 0
contrato de prestagdo de servicos medicos e, por outro, o chamado contrato de

internamento (que é, em si mesmo, um contrato misto, ja que pode englobar, para além

%0 Por razdes de comodidade expositiva, utilizaremos doravante a expressio “clinica” para nos referirmos
a todo e qualquer estabelecimento privado de salde que se ndo reconduza ao médico profissional liberal e
0 seu consultorio (clinicas privadas, hospitais privados, etc.).

* Consideracdes estas que valem, mutatis mutandis, para a utilizagdo da rede do SNS pelos seus utentes.
*2 Mais desenvolvidamente, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, op. cit. pp. 85-98, que aqui seguimos de
perto.
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da locacdo do espaco de internamento, uma compra e venda de medicamentos, a
empreitada em que se traduz a confecco de alimentos ao longo do internamento, etc.*).
Nesta modalidade, quem responde contratualmente pelos actos médicos é, portanto, a
clinica contraente, nos termos do artigo 800.°, n.° 1 do CC; o médico (e, bem assim, 0s
restantes profissionais “paramédicos”: enfermeiros, auxiliares da accdo médica, etc.) &,
neste contexto, mero auxiliar no cumprimento da obrigacéo contraida pela clinica, pelo
que so respondera em sede delitual.

Podemos ter antes um contrato dividido, no quadro do qual a clinica apenas assume
contratualmente a parte relativa ao internamento, sendo o médico (que acordou com a
clinica esse internamento do seu paciente) o responsavel (contratual) pelos seus actos
médicos e pelos actos das pessoas que utilize no cumprimento da sua obrigagdo de
tratamento. A relacdo do médico (em regra, profissional liberal) com a clinica tem
também aqui subjacente um contrato misto, que consistira numa locacdo ou comodato
mais uma prestacao de servigos (da clinica ao médico).

Finalmente, podemos descortinar ainda uma terceira modalidade, que denominaremos

i3

contrato “exclusivo”, que inclui apenas e s6 0s actos médicos em sentido estrito, com
exclusdo da parte relacionada com o internamento. O paciente dirige-se a clinica e
contrata com ela a prestacdo de servicos médicos nos mesmos termos em que o faria se
se tivesse dirigido a um médico particular. A clinica responde contratualmente pelos
actos dos seus auxiliares (art. 800.° do CC), que, neste caso, ndo incluem os restantes
funcionarios relacionados com as questdes do internamento. Nesta modalidade, é
frequente os médicos estarem ao servico da clinica em regime ambulatério, ao abrigo de

um contrato de prestacdo de servicos.

- REGIME JURIDICO DO CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS MEDICOS

1. Regime juridico: a necessidade de integracdo contratual

* Neste sentido, FERRREIRA DE ALMEIDA, Carlos, op. cit., p. 91.
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Como pudemos verificar®*, a prestacdo de servicos médicos encerra um tipo contratual
muito marcado pela nota da informalidade ou da consensualidade, i. e, pelo principio da
liberdade formal, segundo o qual a declaracdo negocial ndo necessita, para a sua
validade, de “observincia de forma especial” (art. 219.° do CC). Deste modo, temos
que, na pratica, este contrato &, as mais das vezes, celebrado oralmente (v.g., quando o
paciente se dirige a secretaria do consultério/clinica e solicita a marcacdo de uma
consulta), quando ndo mesmo tacitamente, quando o paciente ndo chegue a solicitar
expressamente a marcacdo de uma consulta, mas se limite, por exemplo, a dirigir-se a
clinica e a expor uma série de ‘queixas’ fisicas (principio da liberdade declarativa — cfr.
art. 217.°do CC).

Ora, esta desformalizacéo - que faz com que habitualmente ndo haja qualquer periodo
de negociacdes e, consequentemente, ndo haja uma verdadeira conformacdo do
conteddo do contrato pelas partes (ver artigo 405.° do CC) -, aliada ao facto de néo
haver no CC regulagéo especificamente dirigida ao contrato de prestacdo de servigcos
médicos - devido ao facto de, como vimos, se tratar de um contrato cuja tipicidade
advém da praxis social -, faz que seja necessario 0 recurso ao mecanismo da integracédo
contratual, constante do artigo 239.° do CC. Pois bem, esta norma vem estabelecer que,
em caso de lacuna do contrato, antes mesmo de se proceder ao apuramento da vontade
hipotética das partes, devera procurar-se “disposi¢do especial” relativa ao contrato, ou
seja, norma juridica que a ele se deva aplicar.*

Assim, encontramos, desde logo, um conjunto de normas (imperativas) que regulam a
profissdo médica e os actos médicos, bem como os direitos dos pacientes, que ndo
podem, logicamente, deixar de ser aplicaveis no ambito do contrato de prestacdo de
servicos médicos, dadas as matérias em causa na obrigacdo principal. Neste sentido, tém
plena aplicacdo aqui, desde logo, normas de direito internacional (refira-se, a este
proposito, a Convencdo dos Direitos do Homem e a Biomedicina (CEDHBIO0), base
fundamental do direito médico portugués), normas de direito comunitario e a propria
Constituicdo (CRP), quando regulem em matéria de salde. Em termos de leis
ordinarias, temos ainda um conjunto alargado de diplomas avulsos, a comecar pela Lei
de Bases da Saude (LBS), alguns deles a regular dominios especificos da actuagéo

médica, e que, por conseguinte, se aplicam necessariamente ao contrato de prestacéo de

* Ver supra ponto 3, da parte 1.
* Cfr. 0s “degraus” de supletividade de FERREIRA DE ALMEIDA op. cit., pp. 99 e .ss.
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servicos medicos. Como vimos supra (ponto 3 da parte Il), havera ainda que ter em
atencdo nestas matérias as normas de direito do consumidor.

Depois, temos também as normas de deontologia médica, designadamente as constantes
do CDOM. Este, enquanto “disposicdo especial” para efeitos do artigo 239.°, tem
também plena aplicacdo no dominio da actividade médica, embora, enquanto diploma
infralegal (com natureza de regulamento administrativo), deva sempre submeter-se as
normas legais imperativas®.

Finalmente, num terceiro nivel, encontramos as normas que regulam o contrato de
mandato (arts. 1157.° e ss. do CC), que devem aplicar-se supletivamente aos contratos
de prestacéo de servicos ndo regulados na lei. Note-se que a razéo por que as normas do
CDOM tém uma aplicagdo preferencial relativamente as normas do contrato de mandato
(que sdo normas legais) prende-se, justamente, com o facto de aquelas constituirem
“disposi¢do especial” para efeitos do art. 239.°, enquanto as normas aplicaveis ao
mandato sdo inespecificas em relacdo “a um subtipo contratual que a lei ndo regula
como tal mas apenas em conjunto com toda a categoria dos contratos de prestacdo de

.47
servico”.

2. Formacéo do contrato

2.1. O principio da liberdade contratual e a liberdade de

contratar

O principio da liberdade contratual (art. 405.° do CC) concretiza-se ndo s6 numa
liberdade de conformacéo do conteddo do contrato, mas também na propria liberdade de
celebracdo do mesmo e na liberdade de escolha do contratante.

Ora, 0 art. 41.° do CDOM, se por um lado confirma esta liberdade de contratar, dizendo
gue “o médico pode recusar-se a prestar assisténcia a um doente”, parece por outro
lado abrir excepg¢des, quando obriga 0 médico a prestar cuidados de saide em caso de
um doente se encontrar em ‘“perigo iminente de vida’, dever que é, de resto,

confirmado pelo art. 7.° do mesmo diploma. Isto tem levado véarios autores a considerar

*® Sobre a natureza de regulamento administrativo do CDOM, com alusdo & controvérsia histérica em
torno do seu valor juridico, ver ENTIDADE REGULADORA DA SAUDE, Consentimento Informado:
Relatério Final, Porto, Maio de 2009, p. 71.

*" FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, op. cit., p. 100.
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tratar-se este de um caso excepcional, em que o médico tem um verdadeiro dever de
contratar.®®

N&o nos parece ser esta a visdo correcta das coisas. Na verdade, julgamos que os arts.
7.°e 41.° n.°1 do CDOM estabelecem ndo propriamente um dever de contratar, mas
antes um simples dever... de tratar. Tratar-se-a, pois, de um dever legal de assisténcia
médica, alids punivel criminalmente, nos termos do artigo 276.° do Cddigo Penal (CP),
que existe “independentemente de ser ou ndo possivel a celebracdo de um contrato .
Assim, por hipotese, 0 médico que assiste 0 doente que tem um acidente automovel e se
encontra em estado inconsciente, ndo cria com isso qualquer vinculo de natureza
contratual - embora a execugdo do acto médico possa mais tarde dar lugar a criacdo de

um contrato.

2.2. Liberdade de forma e liberdade declarativa

Uma outra questdo relativa a formacdo do contrato, diz respeito a liberdade de forma
(art. 219.° do CC): o contrato serd valido logo que o paciente se dirija verbalmente a
clinica (expressa ou tacitamente - principio da liberdade declarativa) e esta o aceite
como seu paciente. Nenhuma davida de maior se levanta quanto a esta questdo, a que ja

fizemos referéncia no ponto 1 desta parte, para o qual remetemos.

2.3. A representacdo no contrato medico

Questdo que pode levantar algumas duvidas nesta matéria tem que ver com o instituto
da representacdo, muito vulgar na celebragdo do contrato de prestacdo de servicos
médicos. Quer dizer, para além de, via de regra, este contrato ser celebrado oralmente
(quantas vezes, por telefone), muitas das vezes é ainda celebrado mediante
representacdo voluntaria do paciente, o que pode suscitar alguns problemas. VVejamos.

Do lado dos médicos, temos normalmente funcionarios da secretaria do
consultdrio/clinica incumbidos de receber os pacientes e de marcar as respectivas
consultas. Este acto de marcagdo da consulta vincula, obviamente, 0 médico ou a clinica

perante o0 paciente, uma vez que o empregado do médico ou da clinica dispbe de

*® Neste sentido, ANTUNES VARELA e HENRIQUES GASPAR apud FERREIRA DE ALMEIDA,
Carlos, op. cit., p.102, nota 39.
* Neste sentido, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos op. cit., p. 102.
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poderes representativos para o efeito. E que a procuracio reveste “a forma exigida
para o negocio que o procurador deve realizar” (art. 262.°, n.° 2 do CC); ou seja, neste
caso aplicar-se-a igualmente o principio da liberdade formal (art. 219.° do CC), o que
permite que o funcionario obtenha poderes de representacdo também por simples
comunicacéo oral por parte do médico, mesmo tacitamente®®. Assim, o contrato ficara
desde logo concluido, obrigando tanto o médico/clinica como o paciente.

Do lado do paciente, também € comum que o contrato seja celebrado ndo pelo proprio,
mas por familiar. Naturalmente que as coisas ndo se passam aqui de forma diferente da
do caso da representacdo do meédico: havendo procuragdo, nos termos do art. 262.°, o
contrato celebrado por esse familiar vincula desde logo o paciente representado.
Diferente da representacdo voluntéria (procuracdo) é a representacéo legal, no caso de
menores e interditos, em que o pai ou tutor celebra o contrato em lugar do incapaz.
Note-se, no entanto, que ndo se trata aqui de um contrato a favor de terceiro, pois que 0
menor ou interdito ndo é aqui nenhum terceiro; é ele quem é parte no contrato.
Simplesmente, devido a sua incapacidade, é-lhe conferida uma especial protec¢do
através da representacdo legal (no caso do menor, através do instituto do poder paternal
ou, na nova terminologia legal, das “responsabilidades parentais”). Ademais, como bem
salienta FERREIRA DE ALMEIDA, a ser um contrato a favor de terceiro, sempre
haveria a possibilidade de rejeicdo da prestagéo pelo terceiro (ver art. 447.°, n.°1 do
CC), direito potestativo que neste caso ndo pode existir, justamente porque se trata aqui

de um incapaz para o exercicio de direitos>".

Quanto a incapacidade acidental (art. 257.° do CC), caso o doente se encontre nessa
condicdo, aquele que solicita a assisténcia médica (v.g., um amigo) ndo é contraente,
mas também ndo é representante. Partilhamos da opinido de FERREIRA DE
ALMEIDA quando sustenta que esse sujeito serd um gestor de negocios (arts. 464.° e
ss. do CC). Neste sentido, por aplicagdo do artigo 268.° (sobre a representagdo sem

poderes), por remissao do artigo 471.°, o contrato devera ser depois ratificado pelo

%0 O simples facto de o funcionario ter sido contratado pelo médico/clinica para a especifica fungdo de
marcar as consultas constituira, sem divida, um facto que “com toda a probabilidade” revela a vontade
(verart. 217.°,n.° 1 do CC).

51 Cfr. FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos op. cit., p.104.
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paciente, caso em que este passa a ser contraente. Caso contréario, o contrato sera

ineficaz em relacéo a ele®. >

3. Obrigacdes contratuais

Da celebracdo de todo e qualquer contrato emerge um vinculo obrigacional que liga
ambas as partes e que se traduz, do lado passivo, num (ou mais) dever(es) de prestacao,
e, do lado activo, no(s) correspondente(s) direito(s) de crédito, i.e, no poder de exigir a
prestacdo ao devedor. Do contrato de prestacdo de servicos médicos resulta uma relagdo
obrigacional complexa, constituida por um conjunto amplo de direitos e deveres.

Limitar-nos-mos aqui a enunciar os deveres obrigacionais (ou, menos rigorosamente, as

s 54

“obrigagdes” ") de cada uma das partes - médico e paciente -, escusando-nos de referir

os logicamente correspondentes direitos de crédito da contraparte.

3.1. Deveres contratuais do médico

Pois bem, o primeiro e principal dever que sobre 0 médico impende é, como ndo podia
deixar de ser, o proprio dever de tratamento, enquanto prestacdo nuclear e
verdadeiramente tipificadora do contrato de prestacdo de servigcos médicos. Dado o
facto de o contrato médico constituir um contrato de execucdo continuada, cuja
prestacdo se ndo encontra logo exactamente determinada no momento da celebracdo do
contrato, acaba a obrigacdo de tratamento por ser uma obrigacéo genérica (art. 400.° do
CC), a necessitar de ser posteriormente determinada. Ora, no contrato de prestacdo de
servicos médicos, devido a sua natureza, quem determina a prestacdo é o proprio
médico. Isto significa que o médico, ao longo do tratamento se auto-vincula a uma certa
prestacao e responde por essa prestacdo que ele proprio escolheu. Mas nédo se pense que

significa isto um vinculo a uma obrigacdo de resultado; o médico responde apenas e sO

%20 que implica que deixe de estar protegido sob a capa da responsabilidade contratual, apenas podendo
defender-se de eventuais danos provocados pelo médico em sede aquiliana.

53 A remuneragdo, em caso de nao ratificacdo pelo paciente, tera de ser paga pelo gestor de negdcios, uma
vez que, por aplicacdo do art. 1180.° (“mandato sem representagdo”), por remissdo do art. 471.°, 2.2 parte
por analogia, € ele quem “assume as obrigagdes”.

> Em rigor, “o termo obrigagdo abrange a relagdo no seu conjunto e ndo apenas, como sucede na
linguagem comum, o seu lado passivo”. Cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigac6es em Geral, vol I, 10.2
edicdo, Coimbra, Almedina, 2000, p. 63.

22



A Natureza Juridica da Relagdo Médico-paciente: O Contrato de Prestagdo de Servigos Médicos

pela adequacdo da escolha do tratamento, e ndo pelo resultado final da mesma™. Com
efeito, o médico, depois de realizado o diagnostico, deverd escolher o tratamento
“segundo juizos de equidade” - 0 que, N0 NOSSO caso, deverd levar j& pressuposta uma
escolha devidamente fundada de acordo com as leges artis médicas.

Um outro dever do médico de fulcral importancia € o dever de informacao
(designadamente sobre a situacdo clinica ou diagnostico, os riscos do tratamento e as
alternativas). Este um daqueles deveres que, por forca de norma imperativa aplicavel a
actuacdo médica, devera aplicar-se ao contrato de prestacéo de servicos médicos.”® Nao
faltam no direito portugués normas legais a estabelecerem tal dever de informacéo: a
comegar no art. 5.° da CEDHBIo, passando pela Base XIV, n.° 1, alinea €) da LBS e
pelo proprio CP, no seu art. 157.° (para j& ndo falar no central art. 57.° do CDOM ou
ainda nas normas do art. 1161.°, als. b), ¢) e d) do CC, relativas ao contrato de mandato,
aplicaveis supletivamente), existe no ordenamento juridico portugués um sem ndmero
de injuncdes no sentido de obrigar o médico a respeitar desta forma a autodeterminacéao
do seu paciente e, bem assim, a sua integridade fisico-psiquica.

Intrinsecamente ligado ao dever de informacdo esta também o dever de obtencéo do
consentimento informado, atenta a natureza de tal informacdo enquanto esclarecimento-
para-a-autodeterminag&o®’. Estdo portanto em causa, em ambos 0s deveres, 0S mesmos
bens juridicos liberdade e autodeterminacdo e integridade fisica e moral, acautelados,
desde logo, pelo art. 5.° da CEDHBIO e pelo art. 25.° da CRP, mas também pelos arts.
156.° do CP (referente ao tipo legal de crime de “tatamentos médico-cirurgicos
arbitrarios”), 70.° do CC (sobre o direito geral de personalidade) e 44.° e 45.° do
CDOM.

Sobre o dever de sigilo profissional médico, encontramos também um vasto conjunto de
normas no direito portugués: os arts. 10.° da CEDHBIo, 26.° da CRP, 195.°, 383.° ¢
386.° do CP, 85.° e ss. do CDOM, o art. 80.° do CC, relativo ao direito a reserva da
intimidade da vida privada, a prépria a Lei de Proteccdo dos Dados Pessoais®, etc.
Finalmente, uma referéncia ao, também ele relevante, dever de documentacéo, acoplado
ao correspondente direito do paciente ao acesso aos documentos. Encontramos

importantes manifestacbes deste dever no art. 10.°, n.° 2 da CEDHBIio ou, no plano

% Neste sentido, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos op. cit., pp. 107 e ss.

%6 Ver supra ponto 1 desta parte.

57 Sobre este conceito e a sua contraposicdo ao esclarecimento terapéutico, ver COSTA ANDRADE,
Manuel da, anotagdo ao art. 157.°, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, Coimbra,
Coimbra Editora, 1999, pp. 394 e 395, e também PEREIRA, André, op. cit., pp. 71 e ss.

% Lei n.2 67/98, de 26 de Outubro.
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interno, nos arts. 11.°, n.° 5 da Lei de Proteccdo dos Dados Pessoais e 100.° e ss. do
CDOM.

3.2. Deveres contratuais do paciente

No contrato de prestacao de servicos médicos, como contrato sinalagmatico, ao dever de
tratamento que sobre o médico impende contrapde-se normalmente, como seu
correspectivo, um dever de pagamento de honorarios por parte do paciente (cfr. art.
1167.°, al. b) do CC, relativo ao mandato). Ora, apesar de o contrato se presumir, neste
caso, oneroso (ver n.° 1 do art. 1158.° do CC), a sua gratuitidade em nada afecta o
nucleo do contrato (como podemos constatar, alias, através do ja referido exemplo do
art. 106.° do CDOM, em que n&o héa lugar a qualquer pagamento).

Em qualquer caso, a obrigacdo de tratamento sempre terd& como correspectivo, pelo
menos, 0 dever de cooperacéo e de comunicacao do doente (ver a Base X1V, n.° 2, al.
c) da LBS, o art. 1167.°, al. a) do CC, relativamente ao mandato, a boa-fé contratual,
etc.). Assim, caso, v.g., ndo compareca a consulta marcada ou ndo preste as informacdes
solicitadas pelo médico, necessarias a boa escolha ou execucdo do tratamento, 0

paciente entrard em situacdo de incumprimento do contrato.

4. Incumprimento

Como resulta do que vimos expondo, as partes do contrato de prestacdo de servi¢cos
médicos, a partir do momento da celebracdo, ficam adstritas a uma série de obrigacGes
que os liga uma a outra. Ao nao realizarem essas prestacdes a que estdo vinculados,
entram em incumprimento, sendo-lhes aplicavel o regime do ndo cumprimento das
obrigacdes, constante dos arts. 790.° a 816.° do CC.

Assim, havera mora do devedor quando a prestacdo ndo for efectuada “no tempo
devido”, desde que a causa Ihe seja imputavel (art. 805.%, n.° 2 do CC); se a causa lhe
ndo for imputavel, o devedor ndo responde pela mora - tratar-se-a4 nesse caso de uma
“impossibilidade temporaria” (art. 792.° do CC). Haja em vista 0s casos em que 0
médico (devedor do tratamento) ndo comparece a consulta ou comparece mas com um

atraso desrazoavel.
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Em vez de mora, teremos incumprimento definitivo se, com a mora, 0 paciente “perder
o interesse” na prestacdo (art. 808.° do CC). Note-se que esta perda de interesse ha-de
ser objectiva (cfr. n.° 2 do art. 808.° do CC), ndo bastando que o0 paciente tenha alterado
a sua vontade relativamente a prestacdo; a perda de interesse tera de ser em termos de o
cumprimento ndo ter ja qualquer efeito Gtil. Assim acontecera, desde logo, nos casos
extremos em que, em consequéncia da mora do medico, o paciente em perigo de vida
venha a falecer.

Também haverad incumprimento definitivo no caso de a prestacdo néo ter sido realizada
depois de ter sido fixado pelo credor (paciente) um “prazo razoavel” para o

cumprimento (cfr. 2.2 parte do n.° 1 do art. 808.° do CC).

Haverd mora do credor quando este “ndo aceitar a prestagdo” Ou nao praticar “0s
actos necessarios ao cumprimento da obrigacdo” (art. 813.° do CC). Esta situagdo €
facilmente ilustravel com os casos em que o paciente dificulte a accdo do médico, ndo
comparecendo a consulta ou ndo fornecendo as informacdes necessarias, violando assim

0s seus deveres de cooperacao.

Serdo, contudo, as situagdes de cumprimento defeituoso aquelas que maiores
dificuldades e interrogacOes suscitam no ambito do contrato de prestacdo de servicos
médicos e do direito médico em geral. Tratam-se das situacGes de desconformidade
entre a prestacdo devida e a prestacdo efectivamente realizada (in casu, o tratamento),
seja relativamente a parte da escolha da terapéutica (incluindo, portanto, o diagndstico),
seja na parte da execucdo propriamente dita>®. Estamos aqui, afinal, perante um dos
capitulos mais vastos no ambito das matérias de direito da medicina: o problema da
responsabilidade médica por violagdo das leges artis.

Dado que esta questdo se afasta claramente dos propdésitos deste trabalho, exigindo um
tratamento autobnomo e muito mais detido - inserto nas sensiveis e complexas tematicas

da responsabilidade médica -, ndo ira ser aqui objecto da nossa abordagem.

IV- Conclusao

%9 Neste sentido, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos op. cit., pp. 116 e ss.
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O tema do contrato de prestacdo de servicos médicos, que temos vindo a estudar, é
ainda hoje um tema relativamente pouco explorado, pelo menos enquanto matéria
merecedora de um tratamento especifico e autobnomo. Com efeito, apesar de durante este
estudo termos conseguido identificar aqui e ali determinados problemas que, pela sua
sensibilidade, talvez justificassem um estudo mais aprofundado, a reclamar um capitulo
proprio, quer no &mbito dos estudos sobre contratos civis, quer no ambito das matérias
de direito da medicina - area onde ¢ usual ‘atrelar-se’ o contrato médico ao estudo da
responsabilidade civil médica, acabando as mais das vezes por ser referido somente ‘de
passagem’ -, parece, até agora, ndo ter havido suficiente mobilizagdo ou interesse por
parte da doutrina para a procura de solugdes que auxiliem os aplicadores do direito -
maxime, 0s juizes - na hora das decisGes jurisprudenciais. Isto, juntamente com outros
factores, conduz-nos aos, mais que diagnosticados, problemas da multiplicidade de
entendimentos e da disparidade de solucdes jurisprudenciais em matéria de direito
medico.

Com FIGUEIREDO DIAS/ SINDE MONTEIRO, estamos em crer que tais problemas
poderiam ser em parte atenuados com uma tipificacdo legal do contrato de prestacdo de
servicos médicos®® (tal como ocorre ja em alguns ordenamentos juridicos), que
finalmente viesse clarificar tais dubiedades; dubiedades que, ao fim e ao cabo, e como
comegdmos por observar no inicio deste trabalho, acabam por constituir verdadeiros
obstaculos a certeza e a seguranca juridica, bem como, no limite, a propria realizacédo da

justica.

% FIGUEIREDO DIAS, Jorge/ SINDE MONTEIRO, Jorge, Responsabilidade Médica na Europa
Ocidental: Consideragdes “De Lege Ferenda” , Separata de Scientia luridica, n.° 33, Braga, 1984, p. 12.
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