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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido com base em uma questdo: Qual seria o tipo de
obrigacdo que o terapeuta ocupacional responderia, ndo ao longo do tratamento, mas em
atividades especiais exercidas por ele, como a confeccdo de Orteses, proposicao de

adaptacdes e analises ergondmicas.

Ao iniciar as pesquisas nos deparamos com a escassez de material na area e, com isso,
vislumbramos uma étima oportunidade de beneficiar a classe com este conhecimento,
através da criacdo de uma correlacdo dos parametros de responsabilidade civil médica e

adaptacéo das responsabilidades aos terapeutas ocupacionais.

Abordamos o béasico da responsabilidade civil, a responsabilidade civil contratual e
extracontratual, obrigacdo de meios e obrigacéo de resultado, em seguida nos discorremos
sobre os deveres basicos, que séo o dever de sigilo e o dever de informagédo e por fim
focamos na responsabilidade civil do terapeuta ocupacional no ambito privado, baseados
no Codigo Civil e no @mbito publico, amparados especificamente pela Lei n® 67/2007 e
para concluir examinamos qual a responsabilidade civil do terapeuta ocupacional no

Brasil.

Palavras-chave: terapia ocupacional; responsabilidade civil; dever de informacao; dever
de sigilo; responsabilidade civil no ambito privado; responsabilidade civil no ambito

publico; responsabilidade civil do terapeuta ocupacional no Brasil.



ABSTRACT

The present work was developed based on a question, what would be the type of
obligation that the occupational therapist would respond, not during the treatment, but in
special activities carried out by him, such as orthotics, adaptations and ergonomic
analyzes. However, at the beginning of the research we are faced with the scarcity of
material in the area and we envisage a great opportunity to benefit the class with this
knowledge, then we take as a parameter the medical civil responsibility and adapt the
occupational therapists the type of accountability. We address the basic of civil liability,
contractual and non-contractual civil liability, obligation of means and obligation of
result, we are faced with the basic duties, which are the duty of secrecy and the duty of
information and finally we address the civil responsibility of the occupational therapist in
the private sphere, based on the Civil Code and the public sphere, based on Law 67/2007

and to aggregate we verified the civil liability of the occupational therapist in Brazil.

Keyword: occupational therapy; civil responsability; duty of information; duty of secrecy;
civil liability in the private sphere; civil liability in the public sphere; responsibility of the

occupational therapist in Brazil.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a responsabilidade civil de um profissional da &rea da salde,
que ndo € o medico, no caso em tela o Terapeuta Ocupacional, o que foi bastante
complicado, pois poucos sdo os matérias (livros, revistas, acordaos, entre outros)

existentes nesta area especifica.

Iniciamos delimitando e demonstrando quem é esse profissional, que tem papel de grande
importancia na salde, seja ela na prevencdo, reabilitacdo ou manutencdo do
paciente/utente que por algum motivo perdeu sua capacidade, podendo ela ser fisica,

neurologica, cognitiva ou sensorial.

Em seguida verificamos quais as leis que regulamentam os profissionais da area da satde,

dentro da qual o Terapeuta Ocupacional faz parte.

Dando sequéncia, compreendemos a responsabilidade civil de uma forma subjetiva,
explicando de forma introdutoria o instituto, diferenciando a responsabilidade contratual

da extracontratual, obrigacdo de meios e obrigacédo de resultado.

Posteriormente e tdo importante quanto, vem o dever de informacao e o dever de sigilo
que sdo essenciais aos profissionais da area, como demonstrado ao longo do texto, pois
ndo se deve dispor informacdes pertencentes a uma pessoa, sendo essas informacoes

pessoais e intransferiveis.

Ap0s, vislumbramos a responsabilidade civil no ambito privado, que tem como legislacédo
pertinente o Cadigo Civil para que o profissional liberal ou autbnomo responda. O tipo
de responsabilidade neste caso é a contratual. O Terapeuta Ocupacional, como outros
profissionais da saude devem respeitar o dever de vigilancia, conhecimentos técnicos-
cientificos, dever de sigilo e principalmente o dever de informacao, isto é, esclarecer ao
paciente/utente todos os tipos de tratamentos e suas consequéncias, tendo ele o poder e 0

conhecimento para definir qual € o ideal, de acordo com o caso especifico.

Continuando, vamos para responsabilidade civil no ambito publico, no qual a Legislacao
pertinente é a Lei 67/2007, além ETAF e as Leis de Bases da Salde, verificamos aqui
uma relacdo extracontratual, no qual o terapeuta ocupacional responde apenas quando ha

dolo, impericia, imprudéncia ou negligéncia. O tribunal responsavel é o Tribunal



Administrativo. Podendo o Estado ter direito de regresso quando constatada a culpa do

agente publico.

E por dltimo, um paralelo em relacdo a responsabilidade civil do Terapeuta Ocupacional
no Brasil, onde verifica-se que no &mbito privado, o profissional responde de acordo com
0 Cddigo de Defesa do Consumidor, obtendo uma relagdo de consumo com seu paciente,
ja no ambito publico, a legislacdo que rege € a Lei n® 8112/90, também de jurisdi¢do dos

Tribunais Administrativos.

Ao final, vem a concluséo, onde demonstraremos os resultados obtidos nas pesquisas
realizadas, através de acordaos, livros e artigos sobre responsabilidade civil médica e
convertendo para terapia ocupacional, de forma mais simplificada, pois a atuacdo do

terapeuta ocupacional, ndo possui um risco tdo grande como do médico.



I. DELIMITACAO DA ATUACAO DO TERAPEUTA OCUPACIONAL
EM PORTUGAL.

I.I. QUEM E O PROFISSIONAL TERAPEUTA OCUPACIONAL?

Profissional com licenciatura na area da salde, que foca sua atuacdo na area
preventiva, manutencdo e na area da reabilitagdo, seja ela cognitiva, fisica, neuroldgica,
psiquica ou mesmo sensorial, decorrentes de distrbios genéticos, traumaticos e/ou de

doencas adquiridas, visando o bem- estar e a saude do individuo.

Além do mais, busca uma maior independéncia ao individuo, seja ela na vida
pratica ou nas atividades da vida diaria, otimizando tarefas de maneira a prevenir lesbes

ou re-ensinando — as, a quem por algum motivo perdeu sua capacidade.

I.Il. CAMPO DE ATUACAO DO TERAPEUTA OCUPACIONAL

O terapeuta ocupacional atua em diversas area como: Intervencdo terapéutica
ocupacional no ambiente hospitalar - Neo-natais, Unidades de Terapia Intensiva, Pré-

consulta, Pacientes terminais, Alas especificas, como transplantes, cardiacas e outros;

Ha intervencao ou extensdo das medidas de reabilitacdo em comunidades, ambulat6rios

especializados, na composicdo de equipes interdisciplinares e multidisciplinares, etc;

Ja a intervencdo na area de salde mental se da nos processos de reabilitacdo e insercédo

social de pacientes psiquiatricos;
A atuacdo em contexto social para ampliacdo das redes sociais de suporte de grupos;
Processos de ressocializacdo para todas as pessoas com desvantagens sociais;

Intervencdo, extensdo e analise em projetos na area de satde do trabalhador (Ergonomia,

Adaptacdes, Saude mental).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Ergonomia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sa%C3%BAde_mental

A atuacdo do terapeuta ocupacional envolve a casa, trabalho, escola e lazer do individuo,
para que 0 mesmo recupere—se ou mantenha—se na funcao anteriormente realizada, isto é,

0 mais dentro da normalidade possivel.

O trabalho do terapeuta ocupacional visa a priori a independéncia, 0 que acarreta uma
maior autonomia, uma vez que suas habilidades, além de recuperadas podem ser

otimizadas.

Em todos paises a atuacéo do terapeuta ocupacional é semelhante, porém em paises como
Estados Unidos, Canada e Australia, a atuacdo é muito mais valorizada, tanto que o pos
cirtrgico direto do paciente € realizado por este profissional, seja ele de membros

superiores ou inferiores.

A atuacdo do terapeuta ocupacional ndo esta apenas voltada para ele, mas também para
seu ambiente, levando em consideracdo, mobiliarios e utensilios que utiliza, facilitando e

restaurando suas condigdes nas tarefas da vida diaria ou pratica.

Esta atuacdo se da em clinicas particulares, no domicilio do utente, hospitais (UTI’s,
semi- intensiva, enfermeira e alas), podendo ser publicos ou privados, além de

cooperativas ou como profissionais liberais.

O atendimento deste profissional é realizado atraves de solicitacdo meédica, trabalhando
com equipe multidisciplinar ou interdisciplinar, devendo seguir as normas e
regulamentacéo de sua profissao e seus conhecimentos técnico - cientificos e respeitando

0s demais integrantes da equipe.

Sua intervencdo compreende em avaliar o paciente/utente, buscando alteracGes das
funcbes, levando — se em consideracdo sua faixa etaria, desenvolvimento, sua formacéo
pessoal, familiar e social. Suas acdes dependem de critérios avaliativos com eixo
referencial, social, familiar, coletivo e pessoal, sendo coordenada de acordo com o

processo terapéutico elaborado.

Transcrevemos o que foi falado na Convencdo Universal sobre Bioética e Direitos

Humanos (UNESCO, 2005), havendo relacdo entre responsabilidade social e saude :

1.“A promogao da saude e do desenvolvimento social em beneficio dos respectivos povos

é um objectivo fundamental dos governos que envolve todos 0s sectores da sociedade.



2. Atendendo a que gozar da melhor salide que se possa alcangar constitui um dos direitos
fundamentais de qualquer ser humano, sem distin¢do de raca, religido, opcdes politicas e
condi¢do econémica ou social, 0 progresso da ciéncia e da tecnologia deve fomentar: (a)
0 acesso a cuidados de salde de qualidade e aos medicamentos essenciais, nomeadamente
no interesse da saude das mulheres e das criancas, porque a saude é essencial a propria
vida e deve ser considerada um bem social e humano; (b) o acesso a alimentacdo e agua
adequadas; (c) a melhoria das condic6es de vida e do meio ambiente; (d) a eliminagéo da
marginalizacao e da excluséo, seja qual for o motivo em que se baseiam; (e) a reducéo da

pobreza e do analfabetismo. (artigo 14°)” 1

Conforme dito anteriormente, o trabalho dos terapeutas ocupacionais, requer um
trabalho multidisciplinar ou transdisciplinar, sendo fundamental aos cuidados do
paciente/ utente, para que haja uma maior qualidade e eficiéncia, isto €, uma cooperacao
coletiva, sendo fundamental aos cuidados em saude. A atencdo essencial se da nos
resultados e se evidenciam na interligacé@o existente entre os membros da equipe, em sua
articulacédo e cooperacéo
“Bem como 0 colaborar, trabalhar junto, escolhendo os “mais bem colocados” para
responder aos problemas, ao invés de optar por modelo hierarquizado e burocratico.
Notemos que a prépria equipa passa por estadios58 de desenvolvimento, enquanto grupo,
existindo diferentes factores que influenciam, aspectos internos e externos, a ter em

conta.” 2

1. NuNEs, LuciLia; Responsabilidade do profissional da Salde - esfera de accao,
enquadramento (s) e contexto (s); Curso Complementar em Direito da Salde:
responsabilidade civil, penal e profissional; Centro de Estudos Judiciérios; Lisboa; 2012.

2. MUCCHIELLI, Roger — “O Trabalho Em Equipe ”. S. Paulo: Martins Fontes, 1980.
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Com o terapeuta ocupacional trabalhando em equipe, ¢ necessario que “para uma equipa
ser eficiente, as estruturas externas de que depende e os seus membros individuais
necessitam de se conjugar com as suas proprias estruturas e processos internos da equipa
— e, de entre estes, tanto podemos alocar os objectivos comuns, as responsabilidades
partilhadas, os papeis e intervencGes definidos, 0s processos de monitorizacdo e
avaliacdo, a partilha e aprendizagem colectivas bem como a disponibilidade de recursos.”
3 Portanto, dimensdes téo diferentes como as estruturas, 0s contextos, 0S processos € 0s
resultados. Associe-se, se ainda ndo fosse complexo quanto baste, as dimens@es intra-
disciplinares, inter e trans -disciplinares. Poderia ser, ainda, aqui, 0 espago para introduzir
as questdes do conflito e dos modos como as equipas desenvolvem formas de gestao de
conflito. De certa forma, muitas designadas equipas Sdo grupos em construcao para serem
equipa....Em sintese, a equipa “é um grupo organizado ligado por uma tarefa comum
definida pela instituicdo. Trata-se, assim, de um conjunto intersubjetivo em estado de

tensao entre trés polos: o grupo, a instituicao e a organizacao.” 4

3. PINEL, Jean-Pierre —“Ensinar e educar em institui¢des especializadas: abordagem clinica
dos vinculos de equipe”. http://pepsic.bvspsi.org.br/pdf/epc/v23n4/v23n4a08.pdf
4. Ibidem
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Il. REGULAMENTACAO EM PORTUGAL DA TERAPIA OCUPACIONAL.

Muitos sdo os diplomas que regulamentam a atua¢do do Terapeuta Ocupacional

em Portugal, a seguir citaremos alguns deles:

e Dec-Lein®320/99, de 11 de Agosto, Diéario da Republica n°186, | Série-A: Delinia
o0s principios gerais do exercicio das profissdes de diagndstico e terapéutica, na
qual a Terapia Ocupacional engloba —se e delimita a sua regulamentacéo.
Decorrente da lei de protecdo a salde e da Constituicdo, constitui ao individuo e
a comunidade um direito ao respectivo atendimento e a prestacao de cuidados.

e Dec-Lei n°564/99, de 21 de Dezembro, Diario da Republica n°295, I Série-A:
Designa os aspectos legais da carreira de técnico de diagndstico e terapéutica.

e Despacho n°13 935/2000 (2%érie), de 7 de Julho, Diario da Republica n°155, 11
Série: Faculta o Regulamento da Avaliacdo do Desempenho dos Técnicos de
Diagnostico e Terapéutica.

e Portaria n®721/2000, de 5 de Setembro, Diario da Republica n°205, | Série-B: Fixa
as normas reguladoras para 0s concursos de ingresso e de acesso da carreira de
técnico de diagndstico e terapéutica.

e Portaria n° 256/2004, de 9 de Marco, Diario da Republica n® 58, | Série-B:
Acrescenta a tabela de classificacdo de atividades do cddigo de IRS, ampliando
“terapeutas ocupacionais”, com o codigo 5016.

e Despacho n°12 332/2006 (22 série), de 12 de Junho, Diario da Republica n°113, 1l
Série: Confirma os modelos de cédula profissional e de autorizacdo de exercicio
profissional.

e Dec-Lei n° 261/93, de 24 de Julho: Define o exercicio das atividades
parameédicas.

e Despacho Conjunto n.° 228/2005, de 10/03/05: Capacita para o exercicio das
funcbes de TDT cursos ministrados em varias escolas, previstos na al. ) do n.° 1
do art. 4.°do D.L. n.° 320/99, de 11 de Agosto.

N&o podendo esquecer que a Constituicdo Federal Portuguesa e o Codigo Civil sdo de

extrema importancia para este trabalho, pois na area privada, estes dois diplomas sdo

12



essenciais para determinar a responsabilizacdo do Terapeuta Ocupacional no seu campo

de atuacéo.

A Constituicdo Portuguesa em seu artigo 22° trata da responsabilidade do Estado e de
suas entidades publicas de forma solidaria perante seus agentes ou funcionarios e seus
6rgéos por acdes ou omissdes exercidas na fungdo ou cargo, além da Lei 67/2007, que

rege a responsabilidade extracontratual do Estado.
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I1l. RESPONSABILIDADE CIVIL

I11.1. Responsabilidade Civil

“Os requisitos da responsabilidade sdo que: a) exista uma conduta contraria a ordem
(civil, criminal ou deontoldgica) constituida em facto; b) uma violacéo da obrigacéo, algo
que ndo foi o0 que deveria ter sido; ¢) a imputacdo do acto ao agente, considerado seu
verdadeiro e voluntario autor; d) o dano ou prejuizo causado; e) o nexo de causalidade
entre a conduta e o dano. Assim, a configuracdo da responsabilidade (contratual ou
extracontratual) exige trés elementos objectivos, a saber, um fato ilicito, um prejuizo

causado e um nexo causal entre 0s dois.” s

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

seja a consequéncia da culpa cometida.” 6

A responsabilidade do terapeuta ocupacional, resultante de sua préatica, com legis artis ou
do dever objetivo de cuidado a que os profissionais coadunados, € assunto que vem

ganhando importancia no mundo juridico.

5. NuNEs, LuciLIA; Responsabilidade do profissional da Salde , op. Cit.

6. Ibidem, pag: 27
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“A responsabilidade civil supde necessariamente este dever de reparagéo, por razdes de
pleno interesse individual e social. Se um determinado comportamento de uma pessoa
(agente) contribui para o prejuizo sofrido por outra (vitima), ndo é qualquer acto humano
(como, por exemplo, pedir desculpa) que é considerado apto a gerar o efeito

ressarciatorio.” 7

Em hospital ou clinicas publico ou privado, “sdo estabelecimentos abertos ao publico
vocacionado para a prestacdo de servicos médicos e afins, incluindo, consultas, meios
auxiliares de diagndstico, cirurgias, internamentos, aplicacdo de tratamentos, no ambito
de diferentes areas da Medicina, e dirigidos a melhoria do bem-estar ou do estado de

saude dos clientes”. s

Uma unidade de salde privada tem que responder ao regime juridico que determina o
funcionamento das unidades privadas de servicos de saude (artigo 10.° do DL 279/2009,
de 6 de outubro), sendo obrigada a fixar em suas instalagdes, em local de boa visibilidade,

para 0s pacientes e visitantes, possam identificar os servigos prestados e a licenca.

7.  NUNES, LuciLiA; Responsabilidade do profissional da Saude , op. Cit.

8.  Sentenca Proferida no Processo n.° 1573/10.5TJLSB, da 1.2 Seccdo Civel da Instancia Central do
Tribunal 4 da Comarca de Lisboa, de 23 de julho de 2015, Transitada em julgado em 12 de outubro
de 2015, pag. 18. Disponivel em
http://www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo_negligenciamedica_perdacha

nce.pdf.
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Este enunciado trata de uma proposta ao publico (art. 230.%/3 do CC), dirigida a diversas
pessoas, que recorrendo ao hospital, o paciente aceita a proposta contratual, formando-se,
0 contrato de prestacdo de servicos médicos, um contrato tipico, oneroso, em que,
“predominando as notas da prestacdo de servigo, se adicionaram elementos da locacao
(espaco destinado ao internamento) e da compra e venda (medicamentos e outros

consumiveis).” 9

Ratificando, que o hospital torna-se responsavel pelos atos praticados pelos médicos,
enfermeiros e técnicos de diagnostico e terapéutica, incluindo Terapeutas Ocupacionais,

que contrata para prestar os servigos estipulados. (vide art. 800.°/ 1 do CC).

Verificado o lugar onde € exercida a funcdo do profissional de satde, que pode levar ao
erro, € determinada a aplicacdo dos regimes da responsabilidade civil contratual ou o da
responsabilidade civil extracontratual, conforme o erro que tenha ocorrido, seja em um
estabelecimento de salde privado ou publico, torna-se fundamental para esse estudo,

ainda que concisamente, algumas consideracdes sobre as solucbes apresentadas.

Diante disso, podemos verificar dois tipos: “no que toca a responsabilidade civil
individual, classica, fundada na culpa, sente-se necessidade de encontrar formas mais
coerentes e adequadas de enquadramento da responsabilidade por erro, que permitam
resolver, desde logo, os tradicionais conflitos existentes entre responsabilidade civil
contratual e extracontratual emergentes do mesmo facto” por outro lado, verifica- se um
alargamento da responsabilidade, “ao permitir afirmar a culpa mesmo onde o dano nao
se mostra previsivel e evitavel, deixando associar a censura ao profissional da satde a
dimensdo e a imponderabilidade do risco corrido a exigir a adogcdo de particulares

cautelas”. 10

9. Ibidem, pag.19

10. Ribeiro de Faria, Paula, “Os Novos Desafios da Responsabilidade Médica - entre uma
responsabilidade fundada na culpa e a criagédo de novas vias de ressarcimento do dano”, in Direito
da Medicina - Eventos Adversos, Responsabilidade, Risco, Maria do Céu Rueff (coordenacio),
Lisboa, Universidade Lusiada Editora, 2013, pp. 70-71.
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“Na perspectiva da responsabilidade civil contratual o paciente, enquanto autor da agéo,
tem o énus da prova, os fatos da conduta ilicita (agdo ou omissao), mas, no que tange a
culpa, terd a sua tarefa facilitada, de modo que, beneficia - se da inversdo do 6nus da
prova da culpa, consagrado no art.’ 799.°1 do CC 11 Para tanto, como observa
HENRIQUES GASPAR, no artigo mencionado “apenas diz que o defeituoso
cumprimento se presume proceder de culpa do profissional da satde (devedor), mas
pressuposto desta presuncdo € o proprio defeito do cumprimento que tem, naturalmente,
de ser provado por quem o invoca, o doente-credor. E a prova deste defeito sera, no

dominio da responsabilidade médica, seguramente, a mais dificil de obter” 12.

N&o existe, contudo, igual presuncdo no ambito da responsabilidade extracontratual,
delitual ou aquiliana 13. O que verificamos € que ndo ha resisténcia de parte da doutrina
e jurisprudéncia relativa a aplicagdo da presuncdo nos casos de erro medico,
argumentando que, sendo a prestacdo devida pelo médico ou profissionais da saude, uma
obrigacéo de meios, ndo deveria permitir a inversdo do énus em desfavor do profissional

de saude.

N&o merece acolhimento a aplicacdo da presuncdo de culpa, prevista no art.° 493./2 do
CC, aplicavel aos danos causados pelo lesante, “no exercicio de uma atividade, perigosa
por sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados” e que obriga a reparagéo,
“exceto se mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com

o fim de os prevenir’14.

11. Artigo 799° do Cddigo Civil

12. Gaspar, A. Silva Henriques, “A Responsabilidade Civil do Médico”, in Coletanea de
Jurisprudéncia, 14 ano 111, 1978, Tomo I, pag. 345.

13. Segundo o mesmo artigo, “incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o
cumprimento defeituoso, ndo procedente de culpa sua”.

14. Gaspar, A. Silva Henriques, “A Responsabilidade Civil do Médico”, in Coletanea de
Jurisprudéncia, 14 ano Ill, 1978, Tomo I, pag. 345.
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Com ponderacdo, podemos verificar a aplicagdo do regime de responsabilidade pelo
risco, previsto no art.° 11° da Lei n.° 67/2007, que aprova a responsabilidade civil
extracontratual do estado e demais entidades publicas, uma vez que os Tribunais
Administrativos tem considerado a semelhanca do aqui exposto acerca do art.? 493%/2 do
CC - a sua aplicagdo se dara referente aos “danos decorrentes de atividades, coisas ou
servicos administrativos especialmente perigosos”, permanecendo, por isso, a mesma
dificuldade de qualificacdo da atividade de profissionais da saide como especialmente

perigosa.1s

Corroborando, o artigo 9.%/1 da referida lei determinou como ilicitas acbes ou omissoes
que “violem disposi¢des ou principios constitucionais, legais ou regulamentares” assim
como ampliou a ilicitude aos comportamentos que “infrinjam regras de ordem técnica ou
deveres objetivos de cuidado”, e dos quais “resulte a ofensa de direitos ou interesses

legalmente protegidos”™. 16

15. A matéria regulada pelo art.® 487.° n° 1 e 2 do CC, no ambito da responsabilidade
extracontratual, atribui ao lesado a prova de que o médico, autor da lesdo, ndo atuou com a
diligéncia que um médico nas suas condi¢des e com as suas habilitacdes teria atuado. Barbosa,
Mafalda Miranda, op. cit., pp. 23-24.

16. Alertando para o risco tecnolégico com que convivemos, ANDRE G. DIAS PEREIRA propde
que se alargue o &mbito da responsabilidade pelorisco, ja que a mesma pode revestir-se de alguma
relevancia e utilidade em determinados casos, como se reveste, por exemplo, naqueles
relacionados com a exposicdo de pacientes a radiagbes ou de transfusdes com sangue
contaminado.
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Ainda é previsto, no art.° 7.°, a responsabilidade (extracontratual) por funcionamento
irregular do servigo ou por culpa do servigo, uma responsabilidade que independente da
atribuicdo dos danos ocorridos ao “comportamento concreto de um titular de o6rgao,
funcionario ou agente determinado”, e que abarca os casos em que ndo seja “possivel
provar a autoria pessoal da acdo ou omissdo, mas devam ser atribuidos a um
funcionamento anormal do servigo”, fundido nas situagdes em que, “atendendo as
circunstancias e a padrdes médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servico
uma atuagao susceptivel de evitar os danos produzidos”. Portanto, pode-se permitir, por
exemplo, que os danos resultantes de defeitos na organizacdo das estruturas de saide, na
manutencdo e funcionamento de equipamentos sejam geradores de responsabilidade

direta da Administracdo e sejam, portanto, indenizaveis.17

Diante do descrito, PAULA RIBEIRO DE FARIA considera que a responsabilidade pelo
funcionamento anormal do servigo “representa ja, em alguma medida, a transi¢do para
uma légica coletiva de responsabilidade, ao fazer responder o hospital, e o Estado, por
fatos, ou omiss@es, relativamente aos quais ndo € justo que seja o doente a sofrer as
consequéncias, sendo certo que eles se deixam associar a uma divergéncia entre o cuidado
prestado e aquele que deveria ter tido no lugar, e que é possivel proceder a um juizo de

censura dos servicos por nao terem mantido o padrao exigivel dessa prestacao”.1s

17. PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015, pp. 809-810..

18. RIBEIRO DE FARIA, PAULA, op. cit., pp. 77-78
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I11.11. Responsabilidade Contratual x Responsabilidade Extracontratual

“A responsabilidade contratual prevé o cumprimento de uma obrigagéo, convencionada
entre o médico e o seu paciente, no ambito de um contrato de prestacdo de servigos, nos
termos do artigo 1154.° do CC: “Contrato de prestacao de servi¢o ¢ aquele em que uma
das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou
manual, com ou sem retribui¢do” 19. Sendo que, por forca do artigo 406.° do mesmo
diploma, “[o] contrato deve ser pontualmente cumprido e s6 pode modificar-se ou

1999

extinguir-se por mituo consentimento do contraente ou nos casos admitidos na lei””. 20

A responsabilidade extracontratual, nos termos previstos no artigo 483.° do CC, existira

sempre que houver violacdo de um direito absoluto, ou de um dispositivo legalz.

No ordenamento juridico nacional, o regime da responsabilidade contratual apresenta-se

como mais favoravel, face a presuncao de culpa que deriva do artigo 799.° do CC.

Entretanto, varios autores surgem com a proposta de afastar o artigo 799° do CC, isto &,
a presuncdo de culpa, em casos de responsabilidade médica, devido a separa das

obrigacGes de meios e de resultado.

19. Regulamenta o ordenamento juridico espanhol em mesmo sentido, nos artigos 1101.° e ss. do CC.

20. Silva, Joana Sofia Pinto de Paiva Vieira da; Responsabilidade Civil Médica — A dptica do Paciente
enquanto Consumidor; Dissertacdo de Mestrado em Direito Privado. Universidade Catdlica
Portuguesa. Porto. 2011.

21. Ainda assim, no ordenamento juridico nacional, afasta-se, objetivamente da teoria do risco
profissional. Assim sendo, a responsabilidade pelo risco, sendo esta uma modalidade excepcional.
A verdade é que, nunca caberd ao médico responsabilizar-se por rea¢des adversas do paciente a
um servico prestado com diligéncia e rigor. Portanto, sera funcéo do Estado, assegurar a protecéo

do paciente.
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De outro lado, surge a responsabilidade extracontratual, no qual constitui-se os demais
casos de ilicito civil. Esta responsabilidade origina-se da violacdo de deveres ou vinculos
juridicos gerais, ou seja, os deveres de conduta taxado a todas as pessoas e que
correspondem aos direitos absolutos, ou até da préatica de certos atos que, embora licitos,

produzem dano a outrem.

Verifica —se esta matéria no Codigo Civil, apresentando a responsabilidade civil em trés

lugares distintos:
e Responsabilidade Extracontratual — artigos 483° e seguintes;
e Responsabilidade Contratual — artigos 798° e seguintes;

e Obrigacdo de Indemnizar — artigos 562° e seguintes. Resumindo sobre orientacdo

dominante no nosso Cadigo Civil:

Se h& culpa presume-se na responsabilidade contratual, mas ndo na responsabilidade
extracontratual — artigos 799°/1 e 487°/1;

2) Ja se houver pluralidade passiva, o regime € o da solidariedade na responsabilidade
contratual, ao contrario do que € visto na responsabilidade extracontratual — artigos 497°,
507° e 513°;

3) A possibilidade de graduar equitativa a indenizacdo estd consagrada para a
responsabilidade extracontratual apenas, ndo devendo estender-se a responsabilidade

contratual — artigos 494° e 499°;

4) No que tange a prescri¢do, na responsabilidade extracontratual prevalecem normas
especiais, com prazo fixo em trés anos, de maneira diversa, a responsabilidade contratual

encontra-se com prazo de vinte anos — artigos 498° e 309°;

5) A responsabilidade contratual por fato de terceiro é independente ao pressuposto da
obrigacéo, requisito este, estabelecido para a responsabilidade contratual — artigos 500° e
800°;

6) Para as regras de capacidade de exercicio de direitos, relativos a responsabilidade
contratual, contradizem-se as normas da imputabilidade atinentes a responsabilidade
extracontratual — artigos 123°, 127°, 1399, 156° e 488°;
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7) Em relagéo a constituicdo do devedor em mora, verifica-se um regime exclusivo da
responsabilidade extracontratual, que ndo submete-se a responsabilidade contratual —
artigos 805°%3/2%parte;

8) No que tange as obrigacbes pecunidrias, no caso de mora do devedor, consente-se que
0 credor obtenha uma indenizacdo completiva, pois além dos juros previstos, se 0
fundamento da divida se reconduz a responsabilidade extracontratual, sendo esse preceito

nao aplicavel em situacBes de responsabilidade contratual — artigos 806°/1,2 e 806°/3.

Para ANTONIO PINTO MONTEIRO 22, “na falta de uma disposi¢io legal em contrario,
deve considerar-se, em principio, como solugdo natural a que permite ao lesado a opcao
entre as duas espécies de responsabilidade, em virtude de o fato constitutivo da
responsabilidade do lesante representar simultaneamente a violagcdo de um contrato e um

fato ilicito extracontratual”.

Diante do exposto acima, verificamos as principais diferencas entre a responsabilidade
contratual e a extracontratual verificadas com terapeutas ocupacionais e ainda quando
podemos utilizar a responsabilidade contratual e a extracontratual, ou mesmo quando o

paciente podera optar por uma ou outra.

22. IN“CLAUSULAS LIMITATIVAS E DE EXCLUSAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL”, COIMBRA, 2003, PP. 430 E 431.
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Quando ha a opcao por parte do autor, ainda é verificado no &mbito processual, que o
Tribunal ndo esta impedido de ponderar de maneira diversa a causa de pedir pedida, desde
que, se fundamentem os fatos alegados pela parte - principio iura novit curia (consagrado
no Art. 5°, n° 3, do Cddigo de Processo Civil). Diante disso, ainda que o paciente/autor
una a terapeuta ocupacional/réu apenas na responsabilidade contratual, nada impede que
o Tribunal venha a julgar a acdo procedente e a condenar o terapeuta ocupacional/réu na
responsabilidade extracontratual e vice versa. “Ao contrario do que acontece com a causa
de pedir, o juiz permanece livre na indagacéo, interpretacdo e aplicacdo do direito (art.
5°-3 do CPC]” coloca. “Ao contrario do que acontece com a causa de pedir, o juiz

permanece livre na indagacéo, interpretacao e aplicacao do direito (art. 5°-3 CPC]”23
Sendo como regra, portanto, a natureza contratual para terapia ocupacional.

Porém, quando h& atuacéo ilicita de um terapeuta ocupacional, causadora de resultados
danosos para o paciente/ utente, pode configurar uma responsabilizacdo de natureza

extracontratual.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA:?4, “a responsabilidade delitual constitui meio
exclusivo, quando contrato ndo haja, e concorre com a responsabilidade contratual,
quando o médico viola um direito subjectivo absoluto incidente sobre a vida ou a saude
do paciente». Porém, «a violagdo de outros direitos, designadamente de natureza

patrimonial, s6 ¢ ressarcivel em sede contratual”2s

23. JOSE LEBRE DE FREITAS in “Ag&o Declarativa Comum A Luz do Cédigo de Processo Civil de 2013”, 32 ed., Setembro

de 2013, p. 44.

24. ALMEIDA, CARLOS FERREIRA DE, “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servigo Médico”, comunicagao apresentada ao
Il Curso de Direito da Saude e Bioética e publicada in “Direito da Saude e Bioética”, Lisboa, 1996, edicdo da Associagao

Académica da Faculdade de Direito de Lisboa pp. 81 in fine e 82.

25. IBIDEM. 190 In “O Onus da Prova nas Acgdes de Responsabilidade Civil Médica”, comunicacdo apresentada ao Il
Curso de Direito da Saude e Bioética e publicada in “Direito da Saude e Bioética”, Lisboa, 1996, edi¢cdo da Associacdo

Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, p. 127.
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“No seio do estabelecimento de satde a prestacdo de cuidados ao paciente por
profissionais de satde habilitados, qualificados e dotados das competéncias adequadas a
realizacdo do direito & protecdo da saide INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICO-
POLITICAS determina a colocagio dos profissionais de satde perante os paciente como
sujeitos de deveres especificos, que tém natureza legal e contratual, e que ndo sdo meros
deveres gerais de respeito. A dogmatica adequada serd, pois, a contratual, na medida em
que profissionais de salde e pacientes serdo constituidos como sujeitos passivos e ativos
de situac@es juridicas que sobre si especificamente impendem e que sdo correspetivas
entre si. O exercicio das situagdes juridicas ativas e passivas que surgem na esfera juridica
de profissionais de salde e pacientes deve ser executado de acordo com o principio da
boa-fe, principio geral de Direito, que pauta ndo s6 o processo de formacdo do negdcio
juridico, nos termos do artigo 227.° do Cddigo Civil, como a execucdo, neste caso, da
prestacdo de cuidados de saude, nos termos do artigo 762.%, n.° 2, do Cddigo Civil e nos
termos dos artigos 266.%, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa e do artigo 6.°-
A do Cddigo do Procedimento Administrativo, quando a prestacdo de cuidados de saude

seja realizada como prestacao publica.” 26

“Na pratica de atos de satide, haja natureza contratual ou extracontratual, parece claro que
a exigéncia ¢ de uma atuacdo que observe os deveres de cuidado. “Um juizo de censura
ou de reprovacao baseia-se no reconhecimento, perante as circunstancias concretas do
caso, de que o profissional ndo s6 devia como podia ter agido de outro modo” 27 EXiste
incumprimento se é cometida uma falta técnica, por acgdo ou omissdo dos deveres de
cuidado, conformes aos dados adquiridos da ciéncia, implicando o uso de meios humanos
ou técnicos necessarios a obtencdo do melhor tratamento. Esta € a plataforma em que se

relnem os deveres profissionais, as leges artis e as boas praticas ... “28

26. Gomes, Carla Amado; Raimundo, Miguel Assis; Monge, Claudia; in Responsabilidade na Prestacéo de
Cuidados em Saude; Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas; Faculdade da Universidade de Lisboa; 18 de
dezembro de 2013.

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

28. NUNES, LuciLlA; Responsabilidade do profissional da Saude..., apud cit.
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“A modalidade da relagdo juridica, a sua formagdo e o0 modo de celebracdo do negdcio
ndo ditam alteracdes nos elementos essenciais da relagcdo obrigacional complexa e que,
atento o conteldo comum assim fixado, o regime de responsabilidade civil deveria ser

nico, comum, unitario.” 29

“A responsabilidade civil, a responsabilidade penal e a responsabilidade disciplinar

podem coexistir e produzir os seus efeitos simultaneamente” 3o

“As situacbes que se traduzem em situacOes juridicas ativas dos pacientes, ainda que
tenham por subjacente a tutela de bens de personalidade, sdo identificadas atenta a
posicao na qual os sujeitos séo investidos num especial quadro em presenca e devem ser
exigidas por um sujeito a outro. Os deveres ndo sdo genéricos mas antes especificos e o
modelo de responsabilidade adequado é o obrigacional. Sdo deveres de protecdo e
enquanto tal sdo deveres especificos que integram uma relacdo obrigacional complexa e

cujo incumprimento da lugar a responsabilidade contratual.” 31

Na prestacdo dos cuidados em saide, ANTUNES VARELA refere que, “a proposito de
0 cumprimento e o principio da boa fé, “que ordena que tanto no cumprimento da
obrigacdo, como no exercicio do direito correspondente, as partes devem proceder de boa
&, nos termos do n.° 2 do artigo 762.° do Cadigo Civil, “alem dos deveres de prestacéo,
principal ou secundaria, que fluem da relacéo obrigacional, o cumprimento pode envolver

a necessidade de observancia de multiplos deveres acessorios do conduta” 32

29. AMADO, CARLA; RAIMUNDO, MIGUEL AssIs; A responsabilidade dos estabelecimentos hospitalares
integrados no Servigo Nacional de Saude por atos de prestacdo de cuidados de salde, in Novos temas da
responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas, e-book Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2013.

30. Cfr. Claudia Monge, "Contributo para o estudo do Direito da Salde: a prestacdo de cuidados de saude".,
pagina 169.

31. Cfr. Jodo de Matos Antunes Varela, Das Obrigacfes em Geral, Volume Il, 7.2 ed., Coimbra, 2001,
paginas 10 e 11.

32. AMADO, CARLA; RAIMUNDO, MIGUEL ASSIS; op. Cit.
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“No ambito da responsabilidade contratual, designadamente por cumprimento defeituoso,

h& lugar a distingdo entre ilicitude e culpa.” 33

“Quando ha concurso de responsabilidade, quando um dano resulte de uma violagao de

fato, violando tanto o direito obrigacional, quanto o direito absoluto. “34

““Quanto a esta matéria ndo vamos entrar na querela doutrinéria sobre que melhor teoria
se coaduna com estes tipos de casos: se 0 principio da consun¢do’’ss, em que o regime da
responsabilidade contratual consumiria o regime da responsabilidade delitual; se a teoria

da opcdo.” 36

“A accdo dirigida ao ressarcimento do dano, mas com a possibilidade de poder ser
fundamentada em normas de diferentes modalidades de responsabilidade. E complexa a
questdo da competéncia do tribunal, pois sabemos que o foro do tribunal € fixado de

acordo com as regras do art. 71° do CPC.” 37

33. Pereira, André Gongalo Dias; Responsabilidade Civil: O meédico entre o publico e o privado; Boletim
da faculdade de Direito da universidade de Coimbra; v.89, t.1 (2013). Pag. 253 — 304.

34. Oliveira, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de; O Erro Médico nas Institui¢des Publicas de Salde;
Dissertacdo de Mestrado em Direito Pablico, Internacional e Comunitéario; Escola de Direito do Porto da

Universidade Catélica Portuguesa; Porto; 2013.

35. Costa, Mério Jalio De Almeida Costa, “Direito das Obrigagdes”, 10* ed., Coimbra, Almedina, 2006,
pag. 546 e ss.

36. Oliveira, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de; op. Cit.

37. Oliveira, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de; op.cit.
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[Il.11l. Obrigacéao de Meios

Reconhecida a relagdo contratual de prestacdo de servico médico (ou clinico) tendo em
vista a evolucdo do estado do utente/ paciente, entende-se pela aplicacdo do regime de
responsabilidade contratual e pleiteia-se, que fique demonstrado o incumprimento, ou, no
caso da responsabilidade dos profissionais da saude, o cumprimento defeituoso, de
obrigacdes decorrentes do contrato, o que qualifica a prestacdo do servico médico como

obrigacdo de meios ou de resultado. 3s

Como cita ALMEIDA COSTA, o resultado ndo esté in obligatione, “o devedor apenas se
compromete a desenvolver prudente e diligentemente certa atividade para a obtencao de
um determinado efeito, mas sem assegurar que 0 mesmo se produza. Dai que o devedor
fique exonerado na hipotese de o cumprimento requerer uma diligéncia maior do que a
prometida, e tanto que a impossibilidade objetiva como a subjetiva ndo imputaveis ao
devedor o liberem (arts. 790.° ¢ 791.° [CC])”. 39

Em comentario Joana Silva, refere “Manuel de Andrade diz mesmo estar em causa um
interesse meramente instrumental, de segundo grau, que se visa actividade em si e ndo a
satisfacdo do interesse final. Desta forma, é premissa da obrigacdo de meios que apenas
podem ser exigidos ao medico deveres de cuidado e de promocao do bem-estar do seu

paciente.” 40

38. Refere-se, que ndo se desconhece a posicdo, que discorda desta distingdo, por Ferreira de Almeida,
Carlos, “Os contratos civis de prestagao de servico médico”, in Direito da satde e bioética, Lisboa, AAFDL,
1996, pp. 111-112; e, no mesmo sentido MARTINEZ, PEDRO ROMANO, “Responsabilidade Civil Por
Acto Ou Omissdo do Médico”, in Estudos De Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida,
Coimbra, Almedina vol. I1, pp. 475-480.

39. SILVA, JOANA SOFIA PINTO DE PAIVA VIEIRA DA; in Dissertacdo de mestrado: A responsabilidade Civil
Meédica — a Optica do Paciente, enquanto Consumidor. Universidade Catolica Portuguesa. Porto. 2011.

Pags. 16 e segs

40. CosTa, MARIO J. ALMEIDA, Direito das ObrigagBes, Coimbra, Almedina, 2011, pag. 1039. No mesmo

sentido, Monteiro, Antonio Pinto, Clausula penal e Indemnizacdo, Coimbra, Almedina, 1990, pag. 266.
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J4 na obrigacdo de resultado, ao contrario, “o devedor estd vinculado a conseguir um
certo efeito Util, isto €, um resultado aparente, s6 a impossibilidade objetiva e ndo culposa
da presta¢do exonera o devedor (art. 790.° CC)”. Essa vinculacdo surgi da propria lei
(obrigacdo de respeitar o segredo profissional), por acordo das partes, em conformidade
com o art. 405.° CC (se ficar preestabelecido o recurso a meios determinados ou se 0

medico se comprometer com um resultado especifico).

ANDRE DIAS PEREIRA autonomiza uma terceira categoria relativa a 22 obrigacoes
intrinsecamente de resultado, referindo-se a titulo de exemplo, a realizacdo de exames ou

intervencdes simples, que a jurisprudéncia acolhe. 41

Comumente, a conduta dos terapeutas ocupacionais ndo esta vinculada a um resultado,
dado que a sua obrigacdo ndo consiste na cura de uma doenca, tratando-se antes de uma
obrigacdo de meios, de “fazer o que estiver ao seu alcance, dentro dos meios e
conhecimentos cientificos de que dispde, no sentido dessa cura ou, melhoria do estado de
saude” 42. Reconhecendo que a atividade comporta sempre um risco, uma incerteza, um
caminho em virtude da “incapacidade por parte dos terapeutas ocupacional em controlar

completamente os processos causais, as reacoes fisiologicas especificas do paciente”. 43

41. PEREIRA, ANDRE G. DIAs, 0p. Cit., 2015, pp. 717-718. Sobre os exames de imagiologia, vide Acérdao do
TRP, Proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1 (FILIPE CAROCO), de 01/03/2012, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579c1003f7925?
OpenDocument. vide, ainda, sobre exames laboratoriais, Acérddo do STJ de 03/04/2008, proc. 08A183
(FONSECA RAMOS), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/46ae68362fd8d6148025740200424479?

OpenDocument

42. Sentenca Proferida no Processo n.° 1573/10.5TJLSB, da 1.2 Seccdo Civel da Instancia Central do
Tribunal 24 da Comarca de Lisboa, de 23/07/2015, transitada em julgado em 12/10/2015, péag. 19.
Disponivel em http:// www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo_negligen
ciamedica_perdachance.pdf. No mesmo sentido, PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015, pag. 715.

43. PEREIRA, ANDRE G. Dias, 0. Cit., 2015, pp. 708-709.
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Destarte, a prova do incumprimento devera ser feita para ressaltar falhas na execucdo dos
atos adequados a producdo do resultado, ndo bastando a constatacdo da inexisténcia do
resultado desejavel. Na afericdo do incumprimento ou cumprimento defeituoso, deve-se
levar em conta que ao especialista se exigem mais conhecimentos do respectivo dominio,

com meios de diagndstico e com equipas multidisciplinares

Diante a essa classificagdo, convira ao paciente “a prova dos factos constitutivos do
direito alegado” (cfr. art.® 342.°/1 CC) e que podem unificar um incumprimento, por falta
da prestacdo debitaria, ou um cumprimento defeituoso, que abrange os “vicios, defeitos
ou irregularidades da prestagdao efetuada”, isto ¢, “abrange, ndo soé as deficiéncias da
prestacdo principal ou de qualquer dever secundario de prestacdo, como também a
violagdo dos deveres acessorios de conduta”. 44 Por outro lado, cabera ao demandado a
prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito, do mesmo modo,
como a prova de que o incumprimento ndo decorre por culpa sua (cfr. arts. 342.%/2 e

799.9/1 do CC). 45

» E obrigacdo do direito prever exigéncias diferentes para realidades diferentes. E, de
facto, a dicotomia obrigacdo de meios vs. obrigacdo de resultados, consegue afirmar-se
perante tal necessidade. Igualmente relevante sera, talvez, o papel que esta distincdo

desempenha no que concerne a delimitacdo da obrigacéo e do énus de prova.” 46

44, vareLA, J. M. AnTUNEs, Das obrigacBes em geral, vol. 11, 72 ed., Coimbra, Almedina, 2011, pp. 126-130.

45. Neste mesmo sentido, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA: “A presun¢do de culpa do devedor inadimplente
estende-se ao cumprimento defeituoso (art.° 799° n.° 1). Quem invoca tratamento defeituoso como
fundamento de responsabilidade civil contratual tem de provar, além do prejuizo, a desconformidade
(objetiva) entre os atos praticados e a leges artis, bem como o nexo de causalidade entre o defeito e o dano.
Feita esta prova, o médico ou a clinica sé se exonera de responsabilidade, se provar que a desconformidade
nao é devida a culpa sua”; em FERREIRA DE ALMEIDA, CARLOS, op. cit., pag. 117.

46. SILVA, JOANA SOFIA PINTO DE PAIVA VIEIRA DA; A responsabilidade civil médica—a Optica do Paciente,

enguanto Consumidor; Escola do Direito do Porto da Universidade Catélica Portuguesa; Porto; 2011.
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I11.1V. Obrigacéo de resultado

Na obrigacdo de resultado, o sucesso da intervencéo terapéutica é segura a ndo producgéo
do resultado esperado e estabelecido, implica em conduta ilicita, ou a0 menos sua
presuncdo, por parte do devedor, que tera que produzir provas que rebata essa

responsabilizagéo.

A classificacdo juridica da responsabilidade do terapeuta ocupacional pelo erro, acarreta,
seja por dolo, negligéncia ou culpa, representa dificuldades para qualquer ordenamento
juridico. Pois, o terapeuta ocupacional ao atual ndo pode garantir o resultado de seu
tratamento. Este profissional emprega técnicas e métodos cientificos e especificos que

ndo podem prever o resultado final.

Contudo, existem certos tipos de tratamento, assim como os tratamentos médicos, que
podemos definir um padréo para o resultado, com uma légica e um sistema proprio da

natureza do ato.

Essa excecOes, sdo situacdes pontuais, onde a utilizacdo da diligéncia e pericia sdo Unicos
utensilios necessarios a obtencdo de um certo efeito. Diante dessa situacdo, podemos
observar, que ndo atingir o resultado esperado sera fruto do cumprimento doloso, imperito

ou negligente do profissional.

Podemos nos ater aqui que a Terapia ocupacional possui apenas uma obrigacao de meios,
em relacdo ao tratamento, porém existem casos especificos que serdo necessario buscar
uma obrigacdo de resultado, como o caso das Orteses, estas requerem do terapeuta
ocupacional uma grande prudéncia, pericia e conhecimento técnico-cientifico para que ao

final consigam atingir seus objetivos.
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“A obrigacéo de resultados assegura o sucesso da interven¢do medica — uma verdadeira
garantia. A eventualidade de ndo se produzir o efeito Gtil esperado e assegurado, implica
a presuncdo de uma conduta ilicita por parte do devedor, que tera de produzir prova
bastante que ilida a sua responsabilidade. Sendo apenas a impossibilidade objectiva e ndo

culposa que pode liberar o devedor. 477

Nos Ultimos tempos o reconhecimento da obrigacdo de meios pela doutrina e
jurisprudéncia, porque sendo a medicina uma ciéncia inexata, os critérios objetivos nao

sdo suficientes para que se possa garantir um resultado previsivel.

“Tanto no diagnéstico médico, como na terapéutica propriamente dita, o profissional de
salde actua munido apenas da sua diligéncia l6gica, aperfeicoada ao longo dos anos com
0 estudo e, essencialmente, com a pratica 4s.” Ademais, podemos verificar que varias sdo
influéncias externas, sendo a propria rotina, habitos, que podem influenciar no resultado.
Contudo, “ndo sera esta a Ginica area de intervenc¢do juridica onde existe incerteza e onde
factores externos podem, eventualmente, influenciar o resultado desejado. Até porque ndo
€ 0 risco que se pretende valorar, mas td0-s0 o rigor e cuidado da actuagédo do profissional

de satde.” 49

Carlos Ferreira de Almeida so, em 1996, refere que “as dificuldades que representava a
assumpcdo de uma obrigacdo de meios, especialmente, nos casos em que existe contrato
de prestacdo de servicos. Ainda o autor refere que, a dicotomia obrigacdo
meios/obrigacdo de resultados, acaba por introduzir mais confusdo ao ordenamento

patrio, do que vantagens 51.

47. SILVA, JOANA SOFIA PINTO DE PAIVA VIEIRA DA, in Dissertacdo de mestrado: A responsabilidade Civil
Médica — a Optica do Paciente, enquanto Consumidor. Universidade Catélica Portuguesa. Porto. 2011.

Pags. 16 e segs.

48. PINA, J. A. ESPERANGA, A Responsabilidade dos médicos, 3.2 Edicdo, Lidel Editora,
2003. Pag. 116

49. SILVA, JOANA SOFIA PINTO DE PAIVA VIEIRA DA, op. Cit.

50. ALMEIDA, CARLOS FERREIRA DE, Os contratos civis de prestacdo de servico médico, Direito da Salde
e Bioética, Lisboa, AAFDL, 1996, pags 75 - 120.
51. Divergindo, estdo: MANUEL DE ANDRADE, ALMEIDA COSTA, RIBEIRO DE FARIA, ANTUNES VARELA E

SINDE MONSTEIRO.
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“Isto porque considera que em Portugal, ndo haviam davidas quanto & questdo, muito
menos contradi¢des a retificar quanto ao énus da prova. Diz o autor que a introducéo de
tal dicotomia acabou por criar confusdo no sistema. Uma vez que, atualmente, diante ao
entendimento maioritario, acabamos por ceder as pressdes doutrinarias, esquecendo a
presuncdo de culpa genericamente estabelecida no artigo 799.° do CC”s2. De facto, o
artigp  1154° do CC parece ser claro e peremptério quando
descreve um contrato de prestacao de servicos como “aquele em que uma parte Se obriga
a proporcionar a outra certo resultado (...). Encontramos um bloqueio cognitivo que, de
acordo com 0 autor, apenas pode ser
superado se admitirmos a responsabilidade de tratamento como um fim nele
mesmo, sem necessidade de recorrer a dicotomia referida, sob pena de se
desresponsabilizar o profissional sempre que a sua obrigacdo for de meios. Ademais,
0 autor considera que partir-se-4& de uma falsa premissa, ao assumir-se que 0
resultado referenciado no artigo 1154.° do CC serd sempre a cura do paciente.” s3 O que
nem sempre ocorrerd, como ja falamos anteriormente, varios aspectos podem influenciar

neste tratamento.

“O autor acrescenta ainda que, nos casos em que ndo exista um contrato e
estejamos no ambito da responsabilidade extracontratual, ndo poderemos
sequer falar em obrigacdo. Estard em causa, pelo contrario, um dever de agir de
uma determinada forma, que ao ndo ser respeitado pode resultar num dever de

indemnizar.” s4

52. MENEZES LEITAO critica, igualmente, a derrogacéo do critério de distribuicdo do 6nus da prova,
postulado no artigo 799.°, n.° 1 do CC, em Direito das obrigacfes, vol. I, Almedina, Coimbra, 2006,
pp. 125.

53. SILVA, JOANA SOFIA PINTO DE PAIVA VIEIRA DA; op. Cit.

54. Acompanhando a linha de pensamento desenvolvida pela autora, Silva, Joana Sofia Pinto de Paiva Vieira da; op. Cit.
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Entretanto, para que isto ocorra, cada contrato devera ser analisado individualmente e s6
a partir dai que se podera exigir um resultado, levando —se em consideragdo o risco da
atividade, o carater aleatério do resultado e a incerteza. A partir dai que podemos
verificar, de acordo com o principio da equidade, se ha obrigacdo de meios ou obrigacao

de resultado.

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

seja a consequéncia da culpa cometida.” s5

55. Apud MAZEAUD; TUNC - Tratado Teorico y Préactico de la Responsabilidade Civil, Delictual y Contractual. Buenos
Aires, EJEA, 1977, t. ll,v. 2, p.1
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IV. Dever de Informagéo

“Relacionado a Bioética, o principio do respeito pela autonomia da pessoa é
incontestavel, uma vez que, é utilizada a conjuncdo de que as pessoas tém direito a ser
informadas (ou optam por ndo saber) e a decidirem aceitar, dissentir ou solicitar segunda
opinido. Essa afirmativa € encontrada na Convencdo dos Direitos do Homem e da
Biomedicina, onde:

-“ Qualquer intervencdo no dominio da satde sé pode ser efectuada apds ter sido prestado
pela pessoa em causa 0 seu consentimento livre e esclarecido.

-Esta pessoa deve receber previamente a informagdo adequada quanto ao objectivo e a
natureza da intervencao, bem como as suas consequéncias e riscos.

- A pessoa em questdo pode, em qualguer momento, revogar livremente o0 seu
consentimento. “se

Com Portugal, possuindo um modelo paternalista, é verificada a exigéncia do
consentimento informado e o dever de esclarecimento, deve-se entender como
consequéncias das normas constitucionais que protegem a integridade e dignidade
humana privada e o livre desenvolvimento da personalidade 57, ja as normas
infraconstitucionais consagradas pelo direito geral de personalidade ss e 0 consentimento
do lesado é utilizado como fundamento de exclusdo da ilicitude de conduta lesiva de
direitos s9 igualmente como as normas penais em mateéria de crimes contra a liberdade 6o
Estando prevista na Lei de Bases da Saude 61 € nas normas deontoldgicas (expandindo o
direito positivo na sociedade moderna) para terapeutas ocupacionais e2. Por fim, a
exigéncia de consentimento informado € onipresente nos diplomas que regulam atos ou
cuidados especificos com intervencao de terapeutas ocupacionais e efeitos sobre a saude

humana.

56. CONVENGAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DA BIOMEDICINA, CAPITULO Il (CONSENTIMENTO), ARTIGO 5° (REGRA
GERAL).

57. CF. ARTS. 25° E 26° DA CONSTITUIGAO.

58. CF. ART. 70° DO CODIGO CIVIL.

59. CF. ARTS. 81° E 340° DO CODIGO CIVIL E ARTS. 38° E 39° DO CODIGO PENAL.

60. CF.ARTS. 156° E 157° DO CODIGO PENAL.

61. CF.BASE XIV/1/E) DA LEI N.° 48/90, DE 24 DE AGOSTO.

62. CF.DL 564/99, DE 21 DE DEZEMBRO; ART. 51, Q)
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O consentimento informado visa a protecéo: do utente, por um lado, da autodeterminacgéo
e liberdade pessoal; e outro, a integridade fisica e psiquica es. Posto isto, verifica-se que
a autodeterminacdo é abrangida, porque as pessoas sdo livres para recusar uma
intervencgdo no seu corpo, que pode incorrer na degradacao da sua dignidade, ja que temos
0 corpo como identidade. J& a integridade fisica e psiquica, devido as intervencdes terem
o0 potencial de lesar essa integridade, posto isso, o direito de recusa e o dever de pedir o

consentimento séo formas de impedir a¢Oes lesivas.

A exigéncia de consentimento informado visa proteger a individualidade de cada pessoa,
ja que a pratica médica € frequentemente uma expressdo, ndo de maneira qualquer, mas
de acordo com a necessidade terapéutica, mas ha valoracfes sociais que o paciente ndo

tem que necessariamente adotar e que pode, recusar ea.

Na Constituicdo da Republica Portuguesa, encontramos no artigo 25° direito a integridade
pessoal, afirmado que esta é inviolavel, ainda no mesmo diploma no artigo 26°1,
verificamos o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e ainda no nimero 3° do
mesmo artigo, é garantido a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano. A
dignidade humana que é o principio fundamental, € encontrado no artigo 1° da

Constituicao.

No que caracteriza o Codigo Civil Portugués, em seu artigo 70° é verificado o direito
geral de personalidade, ainda leva-se em conta, mais por parte da doutrina, “que faz apelo
ao principio da boa-fé como fundamento do dever de informar o paciente, mesmo quando

se trata de um progndstico pessimista.” 65

63. Cf. art. 6°/1/d) da Lei n.° 46/2004, de 19 de Agosto.

64. A distincdo € de A. G. Dias Pereira, "O dever de esclarecimento...”, cit., 459.

65. Um exemplo claro, sdo as testemunhas de Jeovd, que ndo aceitam qualquer transfuséo de sangue,
pois acreditam que seu corpo deixa de ser puro e estes preferem arriscarem —se a serem poluidos.
Outro exemplo, estd em custos de tratamentos que o utente ndo pode arcar, devido sua condicao

financeira.
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O dever de informagéo se faz presente em variadas normas do direito portugués. Como
André Pereira faz, “uma selecdo dos enunciados linguisticos relevantes, onde o

utente/paciente deve ser adequadamente informado sobre:

“... objetivo e a natureza da interveng¢do, bem como as suas consequéncias € o seus

riscos.” Art. 5° CDHB — Convencéo Sobre o Direito dos Homens e da Biomedicina.

“... 0 diagnostico ¢ a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da

intervencao ou do tratamento” (art. 157° do Codigo Penal)

“... a sua situagdo, as alternativas possiveis de tratamento e a evolugdo provavel

do seu estado” (Base X1V, n°1, Lei de Bases da Saude)

“... a situacdo da saude” art.5°, n° 1, al.f do Decreto-Lei n° 60/2003, de 1 de Abril

(Cuidados Primarios)” 66

Portanto, verifica-se que a informacdo deve ser dada ao paciente por todos os
profissionais da saude, incluindo o Terapeuta Ocupacional, que é o foco dessa
investigacdo, uma vez que 0s meios e fins do tratamento, a natureza e seu proposito, riscos
e beneficios, consequéncias deste primarias e secundarias, alem dos aspectos econdémicos,

para que o paciente/utente opte pelo seu melhor, em todos os aspectos.

66. PEREIRA, ANDRE GONGALO DIAs, in Responsabilidade médica e consentimento informado. Onus
da prova e nexo de causalidade. Conferéncia apresentada no Centro de Estudos Juridicos e
Judiciérios da Regido Administrativa Especial de Macau, Republica Popular da China, a Convite
do Exmo Director, Senhor Manuel Trigo, no dia 18 de Julho de 2008. Site:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/10577/1/Responsabilidade%20m%C3%A9dica. pdf
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Ha uma grande “diferenga entre a ideia de consentimento informado e consentimento
livre e esclarecido, pois 0 que importa, mais do que ter recebido informacéo, é que esta
seja compreendida, haja espaco ao esclarecimento de ddvidas e seja validada a
compreensdo da informacdo facultada. Acresce ainda que quando dizemos
«consentimento» parece existir uma certa representacdo de um «dizer sim», quando o que
se coloca é que a pessoa possa consentir, dissentir, querer outra opinido, ndo querer ser

informado ou pretender que seja outra pessoa a ter a informagdo.” 67

67. NUNES, LuciLlA; Responsabilidade do profissional de salde — esfera de ac¢do, enquadramentol[s]
e contexto[s]; Curso Complementar de Direito da Saude: responsabilidade civil, penal e

profissional; Centro de Estudos Judiciérios; Lisboa; 2012.
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V. Dever de Sigilo

O dever de sigilo provém dos Codigos Deontolégicos proprios e o exercicio do direito a
recusa, além de estar amparada pela Constituicdo da republica.

Sigilo profissional é um dever de todo e qualquer profissional da area da salde,
respeitando e protegendo os direitos dos pacientes, a privacidade, reserva da intimidade

e & confiabilidade de informacGes e dados pessoais.

S6 assim é possivel manter a credibilidade nos profissionais nos quais estdo prestando o
atendimento imediato, garantindo uma relacdo terapéutica salde e robusta para
proporcionar ao paciente a tranquilidade suficiente para o atendimento e a confianca do

paciente e da sociedade.

Segundo PINHEIRO (2009), a confidencialidade é encarada como sigilo ou segredo
profissional dependendo das varias profissdes sendo que ‘“segredo € a coisa ou
circunstancia que se oculta aos outras, fato sobre o qual se guarda rigoroso siléncio, ndo
0 comunicando a terceira pessoa e corresponde ao siléncio sobre algo que nos foi

confiado”. O sigilo profissional define-se como um caso especial de segredo confiado. es

Assim, dentro desta perspectiva, verificamos que o profissional da saude, sendo portador
de um conjunto de informacdes referentes a satde de paciente, compete ao profissional o

direito da reserva.

De um outro ponto de vista, verifica-se que a reunido desse conjunto de informacdes esta
relacionado com a confianca o profissional, com base na ética, este deve guardar para si

as informacdes com ele partilhadas.

68. PINHEIRO, JOAQUIM. Privacidade, segredo profissional e salde nas institui¢des. Caderno de
Bioética. N° 48. 2009.
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De acordo, com o j& citado, verifica-se que o sigilo constitui-se por uma garantia

individual de manutencdo dos dados recolhidos, com base no principio da confianca.

A base legal do dever de sigilo, encontra-se na Constituicdo Portuguesa, n° 1 do artigo
26° que nos diz “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, & cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
protecao legal contra quaisquer formas de discriminacdo.” Como pudemos verificar no
exposto, e dever de todos, o respeito pela vida alheia, devendo proteger a privacidade.

Portanto, no que diz respeito a salde, este também se faz necessario o segredo.

Os dados de saude, especificamente encontram-se protegidos na “Lei de Prote¢do aos
Dados Pessoais” — Lein® 67/98 de 26 de outubro, consagrando os dados como “sensiveis”,
no n° 1 do artigo 7°, isto €, nenhum profissional ou entidade pode dispor destes dados

sem que a lei permita.

Portanto, os pacientes tem assegurado seus dados e informac6es, de acordo com alinea d)
do n° 1 da Base XIV da “Lei de Bases da Saude” — Lei n° 48/90, de 24 de agosto, que
promove que todo paciente do sistema de satde, “Ter rigorosamente respeitada a
confidencialidade dos seus dados pessoais”. Por esta mesma vertente, verifica-se “Lei de
Informagdo Genética Pessoal e Informacdo a Saude” — Lei n® 12/2005 de 26 de janeiro,
que refere que os dados de saude das pessoas pertencem a elas mesmas. Ou seja, 0s dados,
mesmo que partilhados com os profissionais da satde, continuam a ser de titularidade do

paciente, ndo podendo ser transmitidos.

Logo, verifica-se que atraves das leis que ao mesmo tempo que O paciente tem a
titularidade dos dados, tem seus direitos, estabelece a manutencdo da confiabilidade da

manutencdo e seguranca desses dados.
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“Atentos os bens juridicos reconhecidos e a necesséria protecdo da saude, da integridade
fisica, da integridade moral e da confidencialidade dos dados de saude, além da protecéo
conferida através do Cddigo Penal, em especial nos termos dos artigos 150.°, 156.° e
195.°, cabe ao instituto da responsabilidade civil ocupar-se da salvaguarda destes bens.
Como instrumento de tutela realiza-se no ordenamento juridico paradigmaticamente
através da obrigacdo de reparacdo dos danos causados verificados que sejam o0s

pressupostos da responsabilidade civil” 69 70

69. cfr. EDUARDO MARTINEZ Y HERNANDEZ/LUIS FRANCISCO GARCIA PERULLES/ENRIQUE BARON
CRESPO, Tratado del Derecho a la proteccion de la salud, 2.2 ed. ed., Madrid, 2004, pagina 75

70. AMADO, CARLA; RAIMUNDO, MIGUEL AssIS; A responsabilidade dos estabelecimentos
hospitalares integrados no Servi¢o Nacional de Sadde por atos de prestacdo de cuidados de salde,

in Novos temas da responsabilidade civil extracontratual das entidades pablicas, e-book Instituto
de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2013.
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VI.  Responsabilidade Civil do Terapeuta Ocupacional no ambito

particular

O terapeuta ocupacional que realiza seus tratamentos em seu consultério privado, é o
Unico responsavel pelo cumprimento defeituoso de suas obrigacdes (artigo 798°) e ainda

assume ainda a responsabilidade pelos atos de seus auxiliares (artigo 800°).

Como cita ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA “os actos de gestao privada sao, de
modo geral, aqueles que, embora praticados pelos érgaos, agentes ou representantes do
Estado ou de pessoas colectivas publicas, estdo sujeitos as mesmas regras que vigorariam

para a hip6tese de serem praticados por simples particulares.” 71

Ja no ambito particular, verificamos que o autor do ato ilicito e culposo € sempre chamado
a responder, aparecendo o empregador como responsavel solidario, desde que o dano

tenha sido causado no exercicio das funcdes.

Age com culpa, ndo o terapeuta ocupacional que ndo consegue bons resultados no
tratamento, mas o terapeuta ocupacional que viole os deveres objetivos de cuidado,
agindo de tal forma que a sua conduta deva ser censurada e reprovada, culpa a ser
apreciada, como se disse, pela diligencia de um bom pai de familia, em face das

circunstancias de cada caso, nos termos dos art.%s 487° n° 2, e 799°, n° 2, do Cddigo Civil.

A responsabilidade civil do Terapeuta Ocupacional, possui, “em principio uma natureza
contratual, profissional e pacientes estdo ligados por um contrato marcadamente pessoal,

de execucdo continuada e, por via de regra, sinalagmatico e oneroso.” 72

71. LIMA, PIRES DE, E VARELA, ANTUNES; CODIGO CIVIL ANOTADO; VOL. |; ANOTAGAO AO ARTIGO 501°.
72. DIAS, JOAO ALvARroO. IN PROCRIAGAO ASSISTIDA E RESPONSABILIDADE MEDICA, COIMBRA, 1996, PP.221-222.
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Segundo Jodo Alvaro Dias, “pelo simples facto de ter o seu consultério aberto ao péblico
e de ter colocado a sua placa, 0 médico encontra-se numa situagdo proponente contratual.”
73, levando ao &mbito do Terapia Ocupacional, podemos verificar a mesma relagédo com
0 paciente, pois este dirige- se, necessitando cuidados terapéuticos, estd manifestando sua

aceitagcdo, em face de um contrato consensual.

“MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA e MANUEL ROSARIO NUNES — considere que,
ainda que a relagdo médico-paciente se estabeleca num quadro contratual, a presuncao de
culpa estabelecida no art. 799°-1 do Cdd. Civil ndo funciona no campo da
responsabilidade civil médica, pelo que o regime do 6nus da prova da culpa deve ser
sempre o0 da responsabilidade extracontratual, sempre «havera que lancar mdo de
mecanismos que, atentas as dificuldades no dominio da prova salvaguardem a posicéo
dos lesados, permitindo-se uma apreciacdo da prova produzida pelo paciente com

ponderagdo dessas mesmas dificuldades”. 74

Da mesma maneira podemos verificar que Antonio Henrique Gaspar, “a relagdo médico-
doente, havera de enquadrar-se na figura conceitual de contrato, negdcio juridico
constituido por duas ou mais declaracdes de vontade, de conteudo oposto, mas
convergente, ajustando-se na comum pretensdo de produzir resultado unitario, embora
com um significado para cada parte.” 75 Podemos verificar a mesma relacdo do paciente
com o Terapeuta Ocupacional. “Com efeito, dispondo os diversos sistemas juridicos que
“incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da
obrigacao nao procede de sua culpa.”, facilmente se compreende o ponto de vista
processual, em que o médico ficaria colocado, vendo-se sistematicamente obrigado a

elidir a presuncdo de culpa que sobre ele, na qualidade de devedor, passaria a recair.” 76

73. GASPAR, ANTONIO HENRIQUES. In A Responsabilidade Civil do Médico, in Colectanea de
Jurisprudéncia, ano 111, 1978, pp. 335 e segs.

74. MANUEL ROSARIO NUNES; in “O Onus da Prova nas Acgdes de Responsabilidade Civil por
Actos Médicos” cit., p. 56.

75. Art.799, n°1 do Cddigo Civil

76. Gaspar; op. Cit.
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No que concerne ao nexo de causalidade, entre os danos sofridos pelo paciente/ utente e
0 terapeuta ocupacional “se o dano sofrido for imputavel, segundo a normalidade das
coisas, a uma actuacdo negligente do médico, é a este que incumbe a prova de que, no
caso concreto, ndo ha qualquer nexo de causalidade entre esse dano e qualquer erro de
diagndstico ou de tratamento ou, mais precisamente, de que aquele dano se deve a um

nexo causal pelo qual ele ndo ¢é responsavel”. 77

Segundo DEMOGUE 78, “a obrigacdo que pode recair sobre um devedor ndo ¢ sempre
da mesma natureza” 79. “Pode ser uma obrigacao de resultado ou uma obrigagdo de meios
(...)” 8. “Ao invés de prometer-se um resultado, pode ser-se obrigado legal ou
convencionalmente a tomar certas medidas que por via de regra sdo de molde a conduzir

a um certo resultado (...).”s1

Neste contexto, “bem se compreende que o 6nus da prova da culpa funcione em termos
diversos num e noutro tipo de situacgdo, pois que enquanto no primeiro caso a simples
constatacdo de que certa finalidade ndo foi alcangada (prova do incumprimento) faz
presumir a censurabilidade ético-juridica da conduta do devedor (podendo este todavia
provar o contrario), no segundo tipo de situacdes cabera ao credor fazer a demonstracao
em juizo que a conduta do devedor ndo foi conforme com as regras de actuacdo

susceptiveis de, em abstracto, virem a propiciar a produgao do resultado almejado”. &2

77. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,; in “Sobre o 6nus da prova nas ac¢des de responsabilidade civil
médica” cit., pp. 142-143.

78. Dias, Jodo Alvaro. In Procriacio Assistida e Responsabilidade Médica, Coimbra, 1996, pp.221-
222.

79. *Apud Dias, Jodo Alvaro (in. Ob. Cit., p.224, nota 8)

80. Ibidem

81. Ibidem

82. JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 225).
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Segundo Carla Gongalves, “em regra, os profissionais da saude assumem uma obrigagao
de meios, ou seja, mesmo que o tratamento terapéutico ndo tenha produzido o resultado
esperado, o paciente ndo poderd, por esta simples razdo, exigir uma compensacao pelos

danos sofridos.” 83

Reconhecendo que a intervencdo terapéutica € uma obrigacdo de meios, ndo podemos
deduzir como ira reagir o paciente em seu tratamento, uma vez que as respostas sao
individuais e que o resultado podera até ser alcangcado, porém este sera visto como

excecdo, ndo podendo culpar o Terapeuta Ocupacional por um trabalho inadequado.

Fazendo um paralelo, adequado ao tema, Motinho de Almeida, em 1972 afirmou que “o
contrato médico € qualificado na doutrina nacional como contrato de prestacbes de
servigos” 84, muito embora este tipo contratual ndo seja juridicamente legal, ele € um tipo
social, que se enquadra na categoria supra citada, artigo 1154°, onde verificamos na

prestacao trabalhos de cunho intelectual.

Este tipo de contrato, poderia se enquadrar em um contrato de consumo, uma vez que
possui 0 instuitu personae, segundo Ferreira de Almeida, “merecedor da aplica¢do das

regras de protecao dos consumidores.” 85

83. GONGALVES, CARLA. IN A RESPONSABILIDADE MEDICA OBJECTIVA. DISSERTAGAO APRESENTADA NO CURSO DE
MESTRADO EM CIENCIA JURIDICO-CIVILISTICA PELA UNIVERSIDADE DE COIMBRA, NO ANO LETIVO 2002/2003, SOB
ORIENTAGAO DO PROF. DOUTOR JORGE SINDE MONTEIRO. COIMBRA. FEVEREIRO DE 2005. PAGS. 21 E SEGS.

84. ALMEIDA, MOTINHO DE; A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E O SEU SEGURO; SCIENTIA JURIDICA, 21 (1972);
PAGS. 327 E SEGS.

85. ALMEIDA, CARLOS FERREIRA DE; OS CONTRATOS CIVIS DE PRESTAGAO DE SERVIGO MEDICO; 89 E NESTA LINHA,
ENTIDADE REGULADORA DA SAUDE, RELATORIO SOBRE ‘ A CARTA DE DIREITO DOS UTENTES”, 2010.
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A forma mais comum do atendimento do Terapeuta Ocupacional, sdo atendimentos
domiciliares, mas estes também podem atender em consultérios e clinicas privadas,
exercendo sua profissdo de forma autdnoma e podendo estipular clausulas contratuais

especificas.

Entretanto, ndo é o que ocorre, pois as clausulas legais sdo deixadas de lado, sendo o
contrato feito de forma verbal, podendo ser utilizado o artigo 236° de Codigo Civil, que
refere-se que “sempre que o declaratario conhega a vontade real do declarante, é de acordo

com ela que vale a declaragdo emitida.” s
E em conjunto verifica-se a integragdo no artigo 239° do mesmo diploma legal:

“Na falta de disposicéo especial, a declaracdo negocial deve ser integrada de harmonia
com a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto 0 ponto omisso, ou de

acordo com os ditames da boa-fé, quando outra seja a solugdo por eles imposta.” g7

Portanto, o contrato sera interpretado como sendo uma parceria, onde o terapeuta
ocupacional devera demonstrar em seu atendimento, seja ele em ambulatério, consultério
privado ou domicilio, que é o Unico responsavel por cumprimento defeituoso de suas
obrigac6es (artigo 798° CC), tornando-se o Unico responsavel pelo prejuizo do credor ao

cometer falta com culpa em suas obrigacdes.

86. CODIGO CIVIL, ARTIGO 236°
87. CODIGO CIVIL, ARTIGO 239°
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VII. Responsabilidade Civil do Terapeuta Ocupacional no ambito

publico

“O Servico Nacional de Saude é o maior prestador de cuidados médicos em Portugal, seja
para consulta preventiva, tratamento, ambulatorial ou hospitalar a relacdo juridica esta

subordinada ao Direito Administrativo, aplicando a Lei 67/2007, de 31 de dezembro.” 88

““Em matéria de qualidade dos cuidados de salde, sem prejuizo do direito a que 0s
servicos publicos de saude se constituam e funcionem de acordo com os seus legitimos
interesses, previsto no n.° 2 da Base V, a Lei de Bases da Saude apenas prevé que 0s
utentes dos servicos de saude tém direito a Ser tratados pelos meios adequados,
humanamente e com prontidéo, correc¢éo técnica, privacidade e respeito [alinea c) do n.° 1 da
Base XIV]. Idéntica previsao veio a ser vertida na Lei n.° 15/2014, de 21 de mar¢o, cujo
artigo 4.° n.% 2 e 3, consagram os direitos dos utentes dos servicos de salde a prestagdo
dos cuidados de saude mais adequados e tecnicamente mais corretos € a que 0S MEesSMOos
sejam prestados humanamente e com respeito pelo utente. Sem afastar a necessidade de
interpretar de forma atualista e sistematica essas normas legais, 0 que conduz a defender
que se encontra ai compreendido o direito a cuidados de qualidade e seguros, é forcoso
reconhecer que apenas o artigo 29.° da Carta dos Direitos do Utente dos Servicos de
Salde, elaborada pela Entidade Reguladora da Saude em Junho de 2005, prevé
expressamente o direito dos utilizadores dos servicos de salde & seguranca na prestagdo

de cuidados de saude”. 89 90’91

88. PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS. in Responsabilidade Civil: o médico entre o pablico e o privado;
Boletim da faculdade de direito da universidade de coimbra; v.89, t.1 (2013), pags. 259 e segs.

89. Cfr. MELO, HELENA PEREIRA DE (2007). Os direitos da pessoa doente. in Revista Sub Judice
Justica e Sociedade, N.° 38 — Marco de 2007, Direito da Saude e Biodireito. Lisboa: Almedina. p.
63 e ss.

90. Entidade Reguladora da Saude submeteu a consulta publica um projeto, que se aguarda objeto
de aprovacgdo definitiva e publicagdo oficial, de “Carta dos Direitos dos Utentes dos Servigos de

Saude”, cujo artigo 18.2 preceitua que Os utentes gozam também do direito de exigir dos
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““Quem recorre a um estabelecimento de saude publico fa-lo ao abrigo de uma relagao
juridica administrativa modelada pela lei, submetida a um regime juridico geral
estatutario aplicavel, em igualdade, a todos os utentes daquele servico publico N&o o faz,
portanto, na qualidade de parte contratante, ainda que num hipotético contrato de adesao

ou ao abrigo de relacdes contratuais de facto. Neste sentido € a doutrina dominante.” 92

O ETAF (Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais de 2002/04) muitos vezes
coadunada com “a Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, que aprovou o regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas”,
“estabeleceu o principio da indemnizagao por falta leve na fungdo administrativa e ainda
se alargou generosamente o leque de situacBes indemnizéveis no dominio da

responsabilidade administrativa pelo risco”. 93

prestadores de cuidados de saude o cumprimento dos requisitos de higiene, seguranca e
salvaguarda da saude publica, bem como a observancia das regras de qualidade e seguranca
definidas pelos cddigos cientificos e técnicos aplicaveis (n.2 4), assim como que Os utentes tém
direito ao cumprimento das regras vigentes e legalmente estabelecidas em matéria de exigéncias
de acessibilidade, de seguranca e higiene dos espagos, de compartimentagcdo minima, de
dimensionamento e das caracteristicas construtivas dos edificios (n.2 5).

91. CONSTANTINO, MARCO AURELIO; in Seguranca dos Cuidados de Saude e Responsabilidade Civil do

Estado: aprisionamento e dominio da culpa?; https://www.bas.pt/comunicacao/seguranca-dos-

cuidados-de-saude-e-responsabilidade-civil-do-estado-aprisionamento-e-dominio-da-culpa-
versao-juridica/

92. Extracto do ac. do STA, proc. n. 0762/09, de 9 Jun. 2011. V., nesse sentido também, Raquel
Goncalves, ob. cit., pag. 16

93. ANDRADE, J.C. VIEIRA DE; A Responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcéo
administrativa na nova lei sobre responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes
publicos. Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 137, n° 3951, julho-agosto de 2008,

Coimbra Editora.
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https://www.bas.pt/comunicacao/seguranca-dos-cuidados-de-saude-e-responsabilidade-civil-do-estado-aprisionamento-e-dominio-da-culpa-versao-juridica/
https://www.bas.pt/comunicacao/seguranca-dos-cuidados-de-saude-e-responsabilidade-civil-do-estado-aprisionamento-e-dominio-da-culpa-versao-juridica/
https://www.bas.pt/comunicacao/seguranca-dos-cuidados-de-saude-e-responsabilidade-civil-do-estado-aprisionamento-e-dominio-da-culpa-versao-juridica/

“Ao0s pressupostos da obrigacdo de indemnizar, insitos no art. 3° do anexo, maxime o
dano e o0 nexo causal, aplica-se subsidiariamente o regime previsto no CC, nomeadamente

nos arts. 562° e ss”. 94

A intengdo do legislador foi “uniformizar o regime de responsabilidade por atos de gestdo
publica, sem prejudicar regimes especiais, continuando a sediar no Cédigo Civil (CC) as

normas aplicaveis aos casos de responsabilidade por atos de gestdo privada.” 95

A Lei 67/2007 veio com um “regime para dar cobertura apenas a atuacdo funcionalmente

9999

administrativa, descartando os chamados “actos pessoais™. 96 97

Em seu artigo 1° n°l, refere-se aos danos decorrentes do exercicio da fungdo
administrativa, porém no n° 2 do mesmo artigo, ha uma definicéo restritiva, para efeitos
de responsabilidade, exercicio de funcdo administrativa. Verificando que a

responsabilidade extracontratual € aplicada a acGes e omissdes administrativas.

94. Gomes, Carla Amado; A responsabilidade civil extracontratual da Administragdo por facto ilicito.
Reflexdes avulsas sobre 0 novo regime da Lei 67/2007, de 31 de dezembro; in Trés textos sobre o
novo regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais Entidades publicas;

Lisboa; 2008; pp. 61 e segs.

95. GOMES, CARLA AMADO; RAIMUNDO, MIGUEL AssIS; Topicamente- e a quatro maos...- sobre o novo regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades. Revista de Direito Publico e Regulagéao.
CEDIPRE. N° 5. Coimbra.Mar¢o de 2010.

96. Cadilha, Fernandes; Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas;
Anotado; Coimbra; 2008; pp. 38

97. Lima, Pires de, e Varela, Antunes; Cadigo Civil Anotado; vol. I; anotagéo ao artigo 501°.
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Para situarmos melhor nosso trabalho peguemos a classificagéo de actos de gestdo publica
de ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA como “actos que visando a satisfagéo de
interesses colectivos, realizam fins especificos do Estado ou outro ente publico e que

muitas vezes assentam sobre o ius auctoritatis da entidade que os pratica.” 98

Ja Marcello Caetano se refere aos atos de gestdo como “toda atividade da Administracao
que seja regulada por uma lei que confira poderes de autoridade para prosseguimento do
interesse publico, discipline o seu exercicio e organize 0s meios necessarios para esse

efeito”. 99

Insta-nos salientar que havia harmonia entre o artigo 501° do Cédigo Civil e o Decreto-
Lei 48.051, de 21 de novembro, revogado pela Lei 67/2007,estabelecendo que ‘“nos
dominios dos atos de gestdo publica, o Estado e demais pessoas colectivas publicas
respondem civilmente perante terceiros pelas ofensas dos direitos destes ou das
disposicdes legais destinadas a proteger os seus interesses, resultantes dos actos ilicitos
culposamente praticados pelos respetivos 6rgdos ou agentes administrativos no exercicio

das suas fungdes e por causa de suas fungdes.” 100

98. Caetano, Marcello; Manual de Direito Administrativo; vol. II; 10° edi¢ao; p.1222.
99. Ibidem.
100. Cf. artigo 2°., n° 2, do Decreto- Lei n°48.051

49



Sendo o Estado principal responsavel, cabendo direito de regresso, encontrado no artigo
2, n° 2, “quando ha acdo com falta de zelo e diligéncia inferior aquelas que estao relativas
aos seus cargos. Afastando assim do quadro imputacional o artigo 500° do Cédigo Civil”.
101

A responsabilidade da pessoa coletiva publica, torna —se relativa, uma vez que, de acordo
coma Lei 67/2007, atualmente vigente, pois depende diretamente da intensidade da culpa
do 6rgdo ou agente que praticou o ato danoso. Portanto, “se houver dolo, ha
responsabilidade solidaria, entre autor do fato e administraco, se o fato foi praticado com

negligéncia, ha responsabilidade exclusiva da administragdo perante o lesado.” 102

Logo, a responsabilidade do Estado é averiguada com exclusividade, quando ha culpa
leve dos agentes ou dos seus Orgaos, por agcdo ou omissdo no exercicio da funcéo e por

causa deste.

101. Barbosa, Mafalda Miranda; Responsabilidade Civil do médico que actua no SNS e que exerce uma profissdo
liberal; in Lex Medicae, Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 5, n° 10, Coimbra, 2008.

102. Varela, Antunes; Das obrigac8es em geral, vol. I, 10° edic&o, 2000; Almedina; Coimbra; p.648 e segs.
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“Destaca-se 0 artigo 9., n.° 1, da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, que estende o
campo de ilicitude quando precisa como ilicitas ndo so as agdes ou omissdes dos titulares
de 6rgdos, funcionarios ou agentes que “violem disposi¢des ou principios constitucionais,
legais ou regulamentares” como as que “infrinjam regras de ordem técnica ou deveres
objetivos de cuidado», e de que «resulte a ofenda de direitos ou interesses legalmente
protegidos” 103. Portanto, a violacdo de deveres acessorios, de deveres de cuidado, de
deveres de protecéo, integram o campo de ilicitude e consequentemente a sua falta gera
responsabilidade civil subjetiva. Assim, propde-se que, antes do avanco para particulares
mecanismos de responsabilidade objetiva 104 que devem ser dedicados a situacdes de
especial perigosidade ou de sensivel ao dano social, seja ainda trabalhada, no &mbito do
principio da culpa, atraves da extensdo do seu &mbito, a responsabilidade subjetiva,
através da extensdo da referéncia da ilicitude, o que é feito pelo conceito de relacao
obrigacional complexa e pela delimitacdo alargada do seu contetdo, incluindo também
deveres de protecdo. A violacédo de qualquer elemento que integra a relacéo obrigacional

complexa constitui facto ilicito e pode determinar a obrigagdo de indemnizar.” 105

103.Repare que o regime aprovado pela Lei 67/2007, de 31 de Dezembro (=RRCEE),
consubstanciando o artigo 22° da CRP, aponta para um modelo misto de responsabilidade da
fungdo administrativa, o qual, mantendo embora a via de responsabilizacdo subjectiva, alarga
consideravelmente a responsabilizacio objectiva e matiza bastante a primeira», Carla Amado
Gomes, Nota breve sobre a tendéncia de objectivizagdo da responsabilidade civil extracontratual
das entidades publicas no regime aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, disponivel
em http://icjp.pt/sites/default/files/papers/cej-responsabilidade-2.pdf, 2013, pagina

104. Cfr. Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da Frada, A responsabilidade objectiva por
facto de outrem face a distingéo entre responsabilidade obrigacional e aquiliana, Direito e Justica,
Volume XII, 1998, Tomo |, Janeiro/Dezembro 2010, paginas 297 a 311.

105.Gomes, Carla Amado; Raimundo, Miguel Assis; Monge, Claudia; in Responsabilidade na
Prestacdo de Cuidados em Saulde; Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas; Faculdade da
Universidade de Lisboa; 18 de dezembro de 2013
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VIIl. Responsabilidade Civil do Terapeuta Ocupacional no Brasil

No Brasil, “o direito da satde € encontrado em varios pontos da Constituicdo Brasileira,
é mencionado diretamente como direito social no caput, do artigo 6°, ainda encontra
respaldo no ambito das relacdes de trabalho (art. 7°, XXII) A Constitui¢cdo também trata
de estabelecer competéncias, comuns e concorrentes, para a Unido, Estados e Municipios
para dar consecucdo as politicas publicas de saude (arts. 23, 1I; 24, XII; e 30, VII).
Fixando sua forma de financiamento (arts. 165, I11; 167, 1V; 195; 198, §81°a 3% e 212, §
4%), bem como determina a adogdo de programas particularmente voltados para criangas

e adolescentes, idosos e portadores de deficiéncia (arts. 208, VII; e 227, § 1°). “106

Assim como em Portugal, como vimos anteriormente, deve se dar ao profissional
Terapeuta Ocupacional a liberdade de agir, isto é, legis artis, entretanto, como este
profissional depende de uma equipe, ou pelo menos de uma prescricdo médica para seu
atendimento e sO a partir dai tracar sua conduta terapéutica, de acordo com cada caso e

com cada dificuldade, que se inicia a sua responsabilizacao.

Para PAULO NADER 107, “como as demais profissdes que se ocupam da pessoa humana,
a terapia ocupacional é capaz de proporcionar beneficios aos pacientes como, também,
acarretar-lhes efeitos nocivos, caso em que o prejudicado adquire o direito de pleitear o

ressarcimento”.

106.SCHOEMBAKLA, CARLOS EDUARDO DIPP E HARTMANN, MICHELLE CHALBAUD BISCAIA; A
regulacéo do Sistema Privado de Saalde Brasileiro e 0 Codigo de Defesa do Consumidor; Revista
Portuguesa de Direito do Consumo; n® 67; setembro de 2011.

107.Nader, Paulo; Curso de Direito Civil, Vol. VII, 6° edi¢do: revista, atualizada e ampliada. Rio de

Janeiro: Forense, 2016, pag. 518.
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O profissional da terapia ocupacional, como vimos em Portugal, podera trabalhar na area
privada ou na éarea publica, sendo legislacbes distintas para a responsabilizacdo

relacionada a erro.

A primeira, que é a area privada se da através do Codigo Civil Brasileiro (arts. 927 e ss.
e arts. 186 e 187) e a Cddigo de defesa do Consumidor, em seu artigo 14 § 4° (Lei
n°8.078/1990 de 11 de setembro), respondendo pelos danos que forem acarretados por
sua negligéncia, impericia ou imprudéncia, sendo que o paciente/utente ainda pode ser
beneficiario da inversdo do 6nus da prova, de acordo com as caracteristicas que
viabilizam esta hipotese, se houver verossimilhanca do alegado ou hipossuficiéncia,

técnica ou econdmica.

Ja na éarea publica, como servidor puablico, respondera pela Lei n® 8.112/1990, em seu
artigo 116, objetivando os deveres dos servidores, porém existem diversas lacunas na lei,

fazendo com que o servico publico torne-se desacreditado.

Conforme consta, “Néo ha, por parte da Constitui¢do Federal, a conceptualizacdo sobre
0 termo servico publico, existindo apenas escolas ou correntes tedricas que identificam o
exercicio de determinadas atividades como “servi¢o publico”. Contudo, a Lei n® 8112/90
imputa o servidor publico como a “pessoa legalmente investida em cargo publico™.”
Nesse conddo, percebe-se que muitas sdo as responsabilidades que o servidor possui
perante o Estado e a sociedade, podendo responder civil, penal e administrativamente por
atos praticados com a¢do ou omissdo, culpa ou dolo e dano, quando ainda cumular-se,
sendo independentes entre si, decorrente do exercicio irregular das atribuicdes do cargo

que ocupa.” 108

108.Sousa, Flavio Ferreira de; Revista FAFIC (ISSN:2316-4328). Ano 2017, 62 edi¢do, vol. 7, n? 7,

ano 7. No seguinte endereco: http://www.fescfafic.edu.br/revista/ pag. 4
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“Incide o entendimento de que, quando ndo houver dano patrimonial, cessa a necessidade
de a Administracdo responsabilizar civilmente o servidor, quanto a reparagdo material ou
pecunidria. Ndo obstante, quando um terceiro mantiver qualquer relagdo com o servico
desempenhado pelo o servidor e sofrer dano causado por este, independentemente de
culpa ou dolo, faz-se necessério aplicar as disposi¢cdes contidas no art. 37, § 6°, da
Constituicdo Federal do Brasil. Neste caso, o Estado respondera formalmente perante o

dano causado:

Art. 37. [...] 86° As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de

dolo ou culpa.” 109

Portanto, verifica-se neste caso, que as leis brasileiras e portuguesas demonstram grande
similaridade, isto é, quando constatada culpa grave do agente ou dolo e houver danos a

terceiros, poderd a Administracdo apos verificacdo e apuracao ter o direito de regresso.

O Terapeuta Ocupacional inicialmente € responsabilizado por uma obrigacdo de meios,
pois seu intuito ndo € a cura do paciente, mas prestar-lhe o atendimento/ assisténcia da

melhor maneira possivel e mais adequado.

N&o podemos deixar de falar, que se o profissional, age com prudéncia, pericia e ndo
negligéncia, ndo podera ser responsabilizado, pois ndo estard presente o pressuposto

principal, que é a culpa.

Na classificacdo doutrinaria, devemos levar em conta a teoria das vontades, pois tal ato
sO serad levado ao mundo juridico, apds a analise do pactuado entre as partes, de modo
que se definira se a obrigacdo sera de meio ou de resultado. Aqui ndo podemos deixar de

analisar o termo de consentimento informado ao paciente.

109.1dem. Sousa, Flavio Ferreira de; pag. 6
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O profissional, Terapeuta Ocupacional, que ndo atinge o fim objetivado pelo paciente no
ato da contratacdo, sé respondera civilmente pelos atos a que deu causa, se tiver agido

com imprudéncia, negligéncia ou impericia inerentes a sua profissao.

Além da teoria das vontades, também verifica —se a teoria do risco, para isso, leva-se em
conta o perigo da atividade do causador do dano por sua natureza e pela natureza dos

meios adotados.

Como demonstra Eduardo Dantas, “firmado esta o entendimento de que hé plena sujeicao
da atividade médica aos principios e regras estabelecidos pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor, sendo que a jurisprudéncia esta farta em exemplos.” 110

110.Dantas, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009. P.30 e

SS.
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“O grande civilista Clovis Bevilaqua, e que transcrevemos seus comentérios ao Art.
1.545, do antigo Codigo Civil, atual Art. 951 do mesmo diploma legal: “A
responsabilidade das pessoas indicadas neste artigo, por atos profissionais, que produzem
morte, inabilidade para o trabalho, ou ferimento, funda-se na culpa; e a disposigdo tem
por fim afastar a escusa, que poderiam pretender invocar, de ser o dano um acidente no
exercicio da profissdo. O direito exige que esses profissionais exergcam a sua arte segundo
0s preceitos que ela estabelece, e com as cautelas e precau¢des necessarias ao resguardo
da vida e da saude dos clientes e fregueses, bens inestimaveis, que se lhes confiam, no
pressuposto de que zelem. E esse dever de possuir a sua arte e aplica-la, honestamente e

cuidadosamente, € tdo imperioso que a lei repressiva lhe pune as infragdes.” 111

“O Codigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade pessoal dos profissionais da
area de saude humana sera apurada mediante a verificacdo da culpa, por constituir-se
servico de obrigacdo de meios e ndo de resultado. E dizer o descumprimento do dever
contratual de prestacdo eficiente do servico de atendimento de mazela fisica do cliente
deve ser provado mediante a demonstracdo de que o cuidador agiu com imprudéncia,

negligéncia ou impericia, assim como esta previsto no art. 951, do Coédigo Civil.” 112

111.BEVILAQUA, Clévis, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, v. 4, p. 696.
112.0liveira, Sténio Rolim de; A responsabilidade civil dos profissionais da area da salde; SITE:
file:///C:/Users/Thaisa/Downloads/274-804-1-PB%20(1).pdf
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N&o podemos deixar de colocar aqui as leis pertinentes, uma vez que ndao é de

conhecimento comum.

LEI N°8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE 1990.

Dos Direitos do Consumidor- Disposi¢des Gerais

Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou

servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que

indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 3° - Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo, importacéo, exportacao,

distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.

8§ 1° - Produto é qualquer bem, movel ou imovel, material ou imaterial.

8§ 2°- Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,

salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Art. 4° - A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como
a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos 0s seguintes principios:
(Redacéo dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
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I11 - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relagdes entre consumidores e fornecedores. (LEI N° 8.078, de 1990, grifo nosso).

Estaremos considerando as situacdes em que, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, o profissional causou a morte ou grave lesdo com ocorréncia ou ndo de
sequelas. Houve a prética de ato ilicito, gerando a obrigacdo de indenizar.
CODIGO CIVIL- Da Responsabilidade Civil

Da Obrigagéo de Indenizar

Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica

obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (CODIGO CIVIL,
art. 927, § Ginico).

O Cadigo Civil de 1916 referia-se expressamente a obrigacdo de indenizar dos médicos,
cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentista. O diploma legal de 2002 trata de modo
geral o dever de indenizar, ndo se referindo especificamente a algumas profissées.

Da Indenizacéo

Art. 944 - A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Parégrafo Gnico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano,

poderd o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo.
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Art. 945 - Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacéo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a

do autor do dano.

Art. 946 - Se a obrigacdo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato
disposicao fixando a indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das

perdas e danos na forma que a lei processual determinar.

Art. 947 - Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-

a pelo seu valor, em moeda corrente.

Art. 948 - No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras reparagdes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da

familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta

a duracdo provavel da vida da vitima.

Art. 949 - No caso de lesdo ou outra ofensa a satde, o ofensor indenizara o ofendido das
despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescencga, além de

algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Art. 950 - Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu
oficio ou profissdo, ou se Ihe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das
despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenga, incluira pensao
correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacdo que

ele sofreu.

Paragrafo Unico - O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacao seja

arbitrada e paga de uma sé vez.

Art. 951 - O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplicam-se ainda no caso de indenizagao
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devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe

lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho.

Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990

Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 — CDC).

SECAO Il

Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servico

Art. 14 - O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagéo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo
dos servicos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo

€ Triscos.

8 4° - A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificacdo de culpa. (LEI 8.078/90, art. 14, § 4°).

Diante de todo exposto, verificamos que a Terapia Ocupacional, tal qual os médicos,
respondem através Cdodigo de Defesa do Consumidor, tendo que provar que ndo agiram

com imprudéncia, negligéncia ou impericia, pois possuem uma obrigacdo de meios.

Como pudemos verificar e clarificar aos leitores deste trabalho, a legislacdo tratada no
Brasil é clara e estabelece a conducdo dos processos relacionados ao terapeuta

ocupacional.
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CONCLUSAO

Pode-se concluir, ao longo das pesquisas, que sdo escassos 0s materiais relacionados a

terapia ocupacional e este merece maior atencdo, dada a importancia deste profissional.

Além do mais, concluimos que o terapeuta ocupacional, no ambito particular, responde
por obrigacdo de meios, pois ha um contrato com paciente/utente que pode ser escrito ou
formal, mas que ndo deixa de ser uma prestacao de servicos, tal como no Brasil, merece
ter seu enquadramento como direito do consumidor, sendo o paciente/utente a parte
hipossuficiente técnica e economicamente da relacéo, carecendo portanto da inversdo do

onus da prova.

Entretanto, verificamos que ha situacdes, que sdo analisados os contrato, para que se
possa definir qual o tipo de obrigacdo, sendo esta em regra, contratual e obrigacdo de

meios.

Porém, existem situacdes especificas na qual nos questionamos ao longo do trabalho, qual
seria o tipo de obrigacdo e apds muita leitura e debates, essas ddvidas estdo praticamente
sanadas, que € o caso de Orteses (estaticas ou funcionais), da ergonomia e das adaptacoes
e 0 que vislumbramos ao longo do trabalho é que nesses casos, a obrigacdo seria de
resultado, pois nestas areas em questéo, o objetivo é ter um resultado palpavel e de acordo

com a necessidade do individuo.

Apesar de observarmos e sabermos que individualmente tudo pode ser alterado, por ser o
paciente/utente um ser humano, sensivel e que pode agentes externos intervirem, o mais
correto é que este profissional leve tudo que o envolve em consideracdo, para que 0

resultado seja atingido de maneira clara e exata.

Ademais, aos particulares cabe a responsabilidade objetiva em eventos danosos e

perigosos, que esteja dentro do principio da culpa e pode gerar o dever de indenizacéo.

O tribunal competente para julgar os profissionais liberais e autbnomos é o tribunal

comum, pois é regido pelo Codigo Civil Portugués.

J& em relacdo ao ambito publico, observamos que que € regido pelo Lei 67/2007 e que o

tribunal competente é o Tribunal Administrativo, o agente publico/ funcionario publico,
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responde apenas quando age com culpa, entretanto, quando ha culpa leve, o Estado
responde, porém se ha negligéncia, imprudéncia ou impericia, pode o Estado ter direito

de regresso.

Logo, percebe-se que a Administracao responde pelos deveres de cuidados e de protecéo,
acOes ou omissdes, de titulares de érgdos, funcionarios ou agentes que infrinjam normas
constitucionais, leis e regulamentos, ainda pode responder por funcionamento anormal do

Servico.

O profissional, ap6s apuragdo, podera responder administrativamente, civilmente ou

penalmente, de acordo com a gravidade do dano.

N&o menos importante, estdo os deveres de sigilo e de informagéo, que sdo empiricos a
qualquer profissédo da area da saude, quebrando com esses deveres o profissional ou

Administragdo devera responder civil e penalmente.
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