Ministro da Defesa Nacional

Proc.:R-1063/90
Rec. n® 74A/95
Data:1995-07-20
Area: A3

Assunto:SAUDE - DOENTE - HOSPITAL MILITAR - RELACAO CONTRATUAL - DIFICULDADES DE
NATUREZA ESTRUTURAL - FISIOTERAPIA - FALTA DE PESSOAL CAPACITADO -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ORGANIZACAO HOSPITALAR

Sequéncia: Arquivamento por se esgotarem as possibilidades de intervencao.
DOS FACTOS:

1) No dia 30 de Setembro de 1988 o Senhor Coronel ..., reclamante no processo supra referenciado, sofreu um
acidente em sua casa que lhe afectou a perna direita.

2) Nesse mesmo dia apresentou- se na Urgéncia do Hospital Militar Principal, sendo assistido pelo
Ortopedista Dr. X .

3) Foi- lhe entdo imobilizada a perna através de uma tala de gesso, posto o que regressou a casa, sendo que,
até 25 de Outubro seguinte, foi seguido na Consulta de Ortopedia do H.M.P. pelo referido médico.

4) E, por proposta de Ortopedia, em 26/10, apresentou- se no Servico de Fisioterapia, sendo que, nessa altura,
j& havia sido substituida a tala de gesso por uma ligadura, continuando, contudo, imobilizada a perna.

5) Neste Servico de Fisioterapia foi o reclamante atendido pelo Dr. Y ... - ja falecido -, o qual, consoante
consta do respectivo cartdo de tratamento, lhe prescreveu: "gelo, contracgdo estatica do quadricipete,
tonificacao e peso".

6) Mas neste dia (26/10) apenas lhe foi efectuada a aplicagdo de gelo.

7) Ja no dia seguinte (27/10), o fisioterapeuta ... fez o tratamento completo, conforme o referido cartao (v.
ponto 5 supra), o que, apds o mesmo, levou o reclamante, desde logo, a queixar- se do agravamento da
situagdo, atribuindo tal facto a violéncia inadequada do dito tratamento.

8) Com efeito, de acordo com o que lhe foi entdo indicado pelo fisioterapeuta, o reclamante deitou- se sobre
um colchdo estendido no chao, sendo- lhe colocado um peso de dois quilos no pé direito, e tendo- lhe sido
dito que efectuasse 30 movimentos de elevagao da perna (com movimentos laterais) - o

que cumpriu; tal alids como as 30 elevagdes que imediatamente apos a primeira série lhe foi dito que
efectuasse; e bem assim, como mais outras 30 que ainda lhe foram entdo ordenadas.

9) Em suma: o reclamante, de acordo com as instrucdes que lhe foram sendo dadas, cumpriu 90 elevacdes da
perna, com o peso de dois quilos.

10) Tudo isto aplicado como tratamento de fisioterapia prescrito para uma pessoa de 74 anos de idade, sendo
que no final deste tratamento, ainda lhe foi dito para, em casa, repetir o mesmo.

11) Porém, a verdade € que, na sequéncia da dita sessdo de fisioterapia, ao sair do H.M.P., o reclamante sentiu
dores imensas que, incapacitando- o de prosseguir, o obrigaram a sentar- se num banco do Jardim da Estrela,
necessitando do socorro de terceiros.

12) A aludida violéncia do tratamento (vd. pontos 8, 9 e 10 supra) implicou que, no dia seguinte (28/10), o
reclamante tivesse tido que quedar- se em casa, com gelo, panaceia essa que manteve ainda nos dias 29 e 30,



respectivamente, Sabado e Domingo.

13) No dia 31/10, 2? feira, fez- se conduzir ao H.M.P., a Fisioterapia, onde foi sujeito a tratamento com gelo,
seguido de pequena friccdo com um produto farmacéutico, a qual lhe foi aplicada pelo fisioterapeuta ....
Pretendeu entdo falar com o Dr. Y, ou com outro médico que o substituisse, ao que lhe foi dito ndo ser viavel,
por ja have-

rem saido todos os médicos.

14) Assim, na 4 feira (02/11), o reclamante compareceu em Ortopedia, ante o Dr. X, médico que, como ficou
dito, o havia visto na Urgéncia, e acompanhado na Consulta até 25/10 (vd. pontos 2 e 3 supra). Ao tomar
conhecimento do tratamento prescrito e levado a efeito em Fisioterapia, o Dr. Y mostrou- se extremamente
chocado.

15) Precisamente por isso, via telefone, contactou o Chefe de Fisioterapia, Dr. Z, tendo- lhe também escrito
uma carta, na qual solicitava aten¢do para o caso.

16) Posto isto, o reclamante, portador da aludida carta, e acompanhado de sua mulher, fez- se, de imediato,
conduzir a Fisioterapia, a fim de entrega- la em mao ao seu destinatario, Dr. Z.

17) Este ja 14 ndo se encontrava, e nem tao- pouco o Chefe de atendimento facultou indicacdo acerca do local
onde o médico em questdo seria contactavel, tendo antes dito que somente na 6 feira (04/11) o poderia
encontrar no Hospital.

18) Nestas circunstancias, teve o reclamante de deixar, no atendimento de Fisioterapia, a carta do Dr.X , a fim
de que, logo que possivel, a entregassem ao Dr. Z.

19) No entretanto, na 5* feira (03/11) o reclamante deslocou- se a Fisioterapia, onde ndo encontrou nenhum
médico,tendo tido a oportunidade de constatar que a carta ainda 14 se encontrava, bem como da
impossibilidade, reafirmada, de contactar o médico Chefe de Fisioterapia, antes de 6* feira.

Neste dia (03/11), ndo efectuou qualquer tratamento.

20) Na 6* feira compareceu de novo naquele Servico, acabando, ao fim de bastante tempo, por ser recebido
pelo Dr. Z , que se limitou a ouvir o relato circunstanciado dos acontecimentos, posto o que o mandou deitar
na marquesa e tirar a ligadura. E, em seguida, pegando- lhe no calcanhar do pé¢ direito, rodou para a direita e
para a esquerda.

21) Porém, de tal forma o fez, que, da parte do reclamante, houve um grito de dor, ao qual o médico mais nao
disse do que:"tenho que o observar", ainda que, de acordo com o reclamante, nada haja feito, para além de
receitar umas canadianas, ndo tendo em nada alterado o tratamento prescrito pelo Dr. Y.

22) Seguiu- se o fim- de- semana, durante o qual o reclamante ndo observou quaisquer melhoras, devido a
nada lhe ter sido prescrito de novo que as pudesse originar.

23) Na 2* feira (07/11), uma vez que se sentia sem qualquer apoio na Fisioterapia, por sua iniciativa, voltou a
Consulta de Ortopedia, tendo- lhe o Dr. X diagnosticado ruptura do quadricipete, motivo pelo qual o mandou
fazer uma radiografia urgente.

24) Apo6s a obtencao da radiografia, consoante ficara combinado, foi o reclamante observado pelo Dr. A,
médico este que confirmou o diagnoéstico do Dr. X (v.ponto 23 supra), tendo acrescentado a necessidade de
efectuar- se uma ecografia, mercé do aspecto grave que detectara através do exame que lhe fora presente e da
observagao di-

recta do doente.

25) Nestes termos, obtida a ecografia, em 11/11, o Dr. X prescreveu o tratamento através de hidromassagem,
a executar em Fisioterapia.



26) E, na 2* feira subsequente (14/11), naquele Servico, o Dr. B, face a nova prescri¢ao alterou o cartido de
tratamento.

27) Terminado o tratamento de hidromassagem, o Dr. X prescreveu tratamento através de massagem e,
progressivamente, exercicios suaves.

28) Contudo, estranhamente, de acordo com o que refere o reclamante, em Fisioterapia, esta nova prescri¢ao
da massagem nao foi levada até ao fim.

29) Com efeito, este tratamento - consentaneo com a situacgao - ficou incompleto, uma vez que foi
determinada a alta do doente.

30) Aliés, além da descrita cronologia, em varios momentos do processo aberto nesta Provedoria de Justica se
depara com referéncias a dados de facto que constituem forte indicio de que algo nao correu bem com a
assisténcia médica prestada ao reclamante.

31) O despacho, de 03/7/91, do Exm® General Chefe do Estado- Maior do Exército considera que "foram os
factos cuidadosamente averiguados por um Oficial General, tendo- se concluido que as ocorréncias se ficam a
dever apenas a dificuldades de natureza estrutural do Hospital e a falta de pessoal devidamente capacitado", e,
logo adiante, 1&- se também:

"ha fortes indicios de que [0 doente] ndo foi ali convenientemente seguido € amparado".

32) Mas, ha mais: j& antes, em oficio datado de 21/3/91, o Chefe de Gabinete do CEME comunicara ao
reclamante o que se transcreve:

"Verificou- se (...) que ndo s6 o caso pessoal de V.Exa., como outros semelhantes que tém acontecido, se
ficou a dever apenas a dificuldades de natureza estrutural do Hospital e faltas de pessoal devidamente
capacitado, o que se tem vindo a tentar corrigir".

33) E, portanto, legitimo concluir que a propria Administragdo Publica fortaleceu a convicgio do reclamante,
de que havia sido tratado a revelia de meios capazes.

34) Alias, devera ter- se ainda em consideracao o entendimento expresso por médicos consultados, no que
respeita a adequadacao do tratamento prescrito. Assim:

35) Do relatorio ortopédico formulado, aos 24/6/90, pelo Dr. C, extrai- se a seguinte passagem:
"...sou da opinido que a rotura do quadricipete direito foi devida a erro nos tratamentos efectuados em
Fisioterapia, onde ndo foi tida em atengao ndo so6 a patologia, como o grupo etario do doente".

36) Por seu turno, o médico Reumatologista Dr. D, aos 08/08/90, escreve:

u ) R issivel, mai . ) ilizacio, suti
"Segundo a minha opinido ndo ¢ admissivel, mais estando ainda o doente com imobilizacdo, esta terapéutica
("gelo, contraccao estatica do quadricipete, tonificagdo, peso') em consequéncia da qual sofreu agravamento
da situacao".

Ao que acresce:
"Também em minha opinido, nessa altura, outra prescrigdo devia ser feita, e ndo aquela das canadianas, de
ue nu isou" (v. u .
e nunca precisou” ontos 20 e 21 supra

37) E, no entender do Professor E, cirurgido ortopédico:
"A terapéutica seguida (...) pela fisioterapia ndo nos pareceu a mais conveniente uma vez que pela anamnese
poderia ter sido equacionada a intervengao cirurgica".

38) Destas trés opinides a ter em conta, € para além da reconhecida falta de capacidade do pessoal implicado
(v. pontos 35 e 36 supra), retira- se um entendimento comum: o da inadequagao da prescrigdo meédica inicial,
bem como do tratamento, sendo que, quanto a este, nem sequer aquando da prescricdo da massagem foi ele
levado a efeito de forma cor-

recta (v. pontos 25 a 28 supra).



Assim, questio que ndo pode deixar de colocar- se ¢ a da responsabilidade por tais actos.
I - ENQUADRAMENTO JURIDICO:

39) O Hospital Militar Principal, enquanto hospital do Estado, ¢ um hospital publico, cuja tutela pertence ao
Chefe do Estado- Maior do Exército e ao Ministério da Defesa.

40) Importa ter presente que o Estado e demais entidapublicas sdo civilmente responsaveis por ac¢des ou seus
orgaos, funciondrios ou agenno exercicio das suas fungdes e por violagdo de direitos (cfr. artigo dos omissoes
dos titulares dos tos, desde que praticadas causa dele, resultando dai 22° da Constituicdo da Republica).

41) O reclamante propds em Tribunal uma ac¢do de indemnizacao contra o Estado, a qual ¢ de
responsabilidade civil extracontratual, € pende no Tribunal Administrativo do Circulo de Lisboa, 2% Seccao,
Proc. n® 369/91.

42) O conteudo factico daquela é idéntico ao da reclamagao apresentada junto da Provedoria de Justiga, esta
com data de 13 de Maio de 1990.

43) Contudo, no que respeita a perspectiva juridica, afigura- se possivel uma outra, distinta da consignada na
accdo, e que entendemos capaz de levar a uma mais justa solug@o: aludimos a responsabilidade civil
contratual do Estado.

44) Dai que, no caso em aprego, ¢ antes do mais, seja necessario questionar a natureza juridica da relagao
hospital ptblico/ utente.

45) Se ¢ verdade que a tendéncia tem sido no sentido de ver nessa relagdo natureza extracontratual, facto é
que, de ha anos a esta parte, vem a cimentar- se o entendimento segundo o qual aquela relagao ¢ contratual:
"E o despontar de nova luz no firmamento do nosso sistema jurisprudencial”, para utilizar as palavras do Dr.
Joaquim Alcoforado Saldanha (cfr. Anotagdo ao Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga, de 25/7/85, in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 48, Tomo 11, 1988, p. 538. E, a pp. 539, o Dr. Saldanha da nota de
autores que sustentam a tese da natureza contratual das relagcdes doentes/ hospitais publicos; refere, entre
outros, Moitinho de Almeida, Mota Pinto, Figueiredo Dias e Sinde Monteiro. Além do citado Acérdao,
veja- se também o de 20/11/84, do Tribunal da Relagdo de Coimbra, in Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 48, Tomo II, 1988, pp. 511-527).

46) Do ponto de vista da Justica, e este, decerto, o entendimento mais curial.

E que, na responsabilidade contratual a culpa presume- se, verificando- se, de acordo com a previsdo contida
no n° 1 do artigo 799° do Codigo Civil, a inversao do 6nus da prova, e sendo assim matizada a posi¢ao
desfavoravel do doente (credor), relativamente a organizagao hospitalar.

47) Entendem os Professores Figueiredo Dias e Sinde Monteiro que a natureza da obrigacao ha- de influenciar
a reparticao do 6nus da prova, pelo que, nesta area da responsabilidade profissional dos médicos, o doente s6
tem objectivamente de provar que lhe ndo foram prestados os melhores cuidados possiveis, nisto consistindo

o incumprimento do contrato.

Assim, sustentam também que, verificando- se uma lesdo que, de acordo com a experiéncia médica, é
tipicamente de atribuir a um determinado erro culposo de tratamento, deve presumir- se a existéncia deste erro
de tratamento,podendo naturalmente o médico provar que se verificou um decurso atipico dos acontecimentos
(cfr. A Responsabilidade Médica em Portugal, in BMJ 332, 1984, p.46).

48) Alias, no que concerne ao erro culposo de tratamento ¢ importante o teor do oficio recebido pelo
reclamante e subscrito pelo Chefe de Gabinete do CEME. E que, além do que se transcreveu no ponto 36
supra, resulta expressa a pretensdo de tentar afastar- se a culpa, esquecendo- se, porém, que a impericia
constitui uma das formas tipicas de culpa.

49) Ao que acresce o ndo poderem restar duvidas acerca de que o doente ¢ alguém que, relativamente a



entidade hospitalar, tem direito, em concreto, a um certo nimero ¢ qualidade de cuidados de satde, sendo que,
neste sentido, afirmam ainda os citados Professores que a qualidade daquele quadro de direitos e deveres,
fixado genericamente, mas individualizavel e individualizado em relagdo a cada doente, como integrando um
contrato, ndo ¢ uma pura fic¢do (cfr. op. cit., p. 49).

50) Tal entendimento encontra fundamento juridico quer nos chamados contratos de adesdo (ideia posta em
destaque pelo Dr. Moitinho de Almeida), quer na denominada relagdo contratual factica, sendo certo que
qualquer destas qualificagdes da relacdo que se estabelece entre o doente e o hospital publico se afigura
tecnicamente correcta, e, por conseguinte, ¢ perfeitamente defensavel a face do nosso direito positivo a
solugdo encontrada a partir da responsabilidade contratual (cfr. op. cit. pp. 50-51).

51) Resta assim averiguar da compatibilidade entre os preceitos constitucionais (aludido artigo 22° e artigo
271°) e os do Decreto- Lei n° 48.051, de 21/11/67.

52) E tal compatibilidade existe. E, do ponto de vista doutrindrio, isto mesmo ¢ sustentado por Sinde
Monteiro (cfr. Aspectos Particulares da Responsabilidade Médica, in Direito e Bioética, 1991, pp. 138-145).

53) Logo, tendo como pano de fundo a Constitui¢do, e de acordo com o Decreto- Lei n® 48.051, o médico, por
via de regra, ndo responde pessoalmente, mas tdo- so através do exercicio de um direito de regresso da
instituicao hospitalar (n° 2 do artigo 2°).

54) Trata- se, portanto, de responsabilidade contratual da propria organizagao hospitalar (cfr. Figueiredo Dias
e Sinde Monteiro, op. cit. p. 50), a qual depende da ndo producao de prova por parte do pessoal médico
interveniente.

III - EM CONCLUSAO:

1°) 0 Estado e demais entidades publicas ¢ directamente responsavel por accdes ou omissoes dos titulares dos
seus 6rgaos, funcionarios ou agentes, desde que praticadas no exercicio das suas fungdes e por causa desse
exercicio, dai resultando violacdo de direitos (artigo 22° da Constituicdo da Republica).

2°) A natureza contratual da relagcdo doente/ hospital publico (no caso, o H.M.P.) ndo se mostra contraria ao
Direito, encontrando antes fundamento juridico em conceitos como os de contrato de adesdo e relagao
contratual factica.

3°) Trata- se de solugdo tecnicamente correcta e perfeitamente defensavel a face do nosso direito positivo.

4°) O doente s6 tem objectivamente de provar que lhe ndo foram prestados os melhores cuidados possiveis,
nisto consistindo o incumprimento do contrato.

5°) Os hospitais publicos obrigam- se a fornecer ao doente terapéutica adequada.

6°) No caso em apreco, no que concerne ao reclamante esta ele em condicdes, através do oficio, com data de
21/3/91, que recebeu do Gabinete de Sua Exceléncia o General Chefe do Estado- Maior do Exército, de fazer
a prova que lhe incumbe.

7°) A "impericia" constitui uma das formas tipicas de culpa, sendo que aquela se encontra reconhecida pelo
Exm° Chefe do Estado- Maior do Exército.

8°) A natureza contratual da relagdo juridica em causa leva a solugdo mais ponderada do que a que resulta da
responsabilidade extracontratual, uma vez que aquela, além do mais, permite um maior equilibrio, na medida
em que impode ao médico fazer a prova, de acordo com a sua experiéncia profissional, de que a lesdo se nao
ficou a dever a sua conduta (n° 1 do artigo 799° do Cddigo Civil).

9°) Parece pois justo, e, antes de tudo, conforme com o Direito (tenha- se em conta v.g. a jurisprudéncia
indicada) nraceder A renarticio do dnuis da nraova nos termos dos nontog 4° e R° aiinra
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10°) E, ndo produzida a prova e assim nao ilidida pelo Dr. Z a presungdo existente, deve responsabilizar- se o
Estado (organizagao hospitalar), nos termos do artigo 22° da Constituigao.

Termos em que, face aos factos e a perspectiva de direito que se tem por mais justa, entende o Provedor de
Justica, com base nas competéncias que lhe sdo conferidas pela Lei n® 9/91, de 9/4 (artigos 20°, n° 1/ a, ¢ 21°
n°® 1/ ¢), RECOMENDAR a Sua Exceléncia o Ministro da Defesa Nacional se digne mandar reabrir o processo
de averiguagdes, com vista a possibilitar ao médico ilidir a presun¢ao que sobre ele impende, e, caso tal ndo se
verifique, determinar a indemnizacao do reclamante, mercé da falta de capacidade do pessoal médico
implicado na determinacdo e efectivacio do tratamento em causa.

O PROVEDOR DE JUSTICA

José Menéres Pimentel



