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1. A Diretiva 2011/24/UE, do PE e Conselho: conceito

Do artigo 1.° constante na Declaragao Universal dos Direitos do Homem
(DUDH) podemos ler que todos os seres humanos sao livres e sio dotados de
direitos, em condi¢des de plena igualdade e de dignidade. O principio de igualdade
¢ reforcado pelos preceitos insitos nos artigos 7.° e 10.° deste diploma. O direito de
acesso a saude a todos os individuos, sem qualquer tipo de discrimina¢io, representa
a expressao maxima do respeito pela dignidade do ser humano enquanto tal.

O direito a assisténcia a saude encontra previsao no artigo 25.°, n.°1, da
DUDH, ao referir que todas as pessoas tém direito ao bem-estar alcancado através
do acesso a assisténcia na doenca, velhice e invalidez. Na esteira da DUDH vai a
Convengao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina ratificada pelo Estado
Portugués pela Resolucio da Assembleia da Republica n.°1/2001, cujos artigos 1.°,
2. e 3.° consagram expressamente o acesso a saude em condi¢oes de igualdade e
de dignidade, com vista ao bem-estar e respeito pela integridade e pelos direitos e
liberdades fundamentais do individuo.

Nos termos do artigo 4.°, n.°2, alinea k), conjugado com os preceitos insitos nos
artigos 6., alinea a) e 168.°, do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia
(TFUE), a Uniao Europeia possui competéncia para legislar sobre saude publica,
com vista a salvaguarda da seguranga comum dos Estados-Membros, mediante a
reducio e luta pela elimina¢ao de doengas e afecdes humanas. Nesta senda, competira
a Unido Europeia pugnar pela ado¢ao de medidas politicas, legais e administrativas
que visem a informacio e educacio sanitérias, vigilancia' dedicada as ameacas graves
e riscos para a saude publica, sendo desta preocupagao exemplo paradigmatico a
Diretiva 2011/24/UE, do PE e Conselho, de 9 de marco de 2011.

A nocao de euidados de sadide transfronteirigos identifica-se com a mobilidade
de doentes, incluindo a prestagio ou a prescrigao de cuidados de saude num Estado-
Membro distinto do Estado de afiliagao, sendo designado pela diretiva como
“Estado-Membro de tratamento”. Na verdade, a diretiva qualifica como cuzdados de
sailde transfronteirica a situacao em que o doente adquire medicamentos e dispositivos
médicos num Estado-Membro diferente do Estado-Membro de afiliagio, bem como
a situacao em que o doente adquire esses medicamentos e dispositivos médicos num
Estado-Membro diferente daquele em que a receita foi emitida.

De acordo com a alinea a), do artigo 3.° sob a epigrafe “defini¢oes”, entende-
se pot cuidados de saside os servicos de saude prestados por profissionais de saude,’
incluindo a prescri¢ao, a dispensa e o fornecimento de medicamentos e dispositivos

médicos. Por outra banda, nos termos do artigo 3.°, alinea e), aidados de saside

b
transfronteirigos sao aqueles que sdo prestados ou prescritos num Estado-Membro
diferente do Estado-Membro de afiliagao — ou seja, num Estado do espago europeu
diferente do Estado de origem desse cidadao, de residéncia ou em que as pessoas

estao seguradas ou possuem direito a prestacoes de doenga, nos termos da legislacao

' Quanto 2 vigilincia no dominio da sadde publica cft. Sara Vera Jardim e Diana Grilo, “A Unido
Europeia ¢ as politicas de saude em Portugal”, in 40 Anos de Abril na Saside. Coimbra: Almedina,
2014, 337 e seguintes.

* Cft. ponto 16 da diretiva.

? Para os efeitos da diretiva, é qualificado como profissional de saide, um médico, enfermeiro,
dentista, parteira e até um farmacéutico ou ainda outro profissional, cuja atividade no sector da
saude seja uma profissio regulamentada, por exemplo um psicologo, fisioterapeuta, etc. [vide alinea
f), do artigo 3.°, da diretiva].
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desse Estado-Membro.

O principal desiderato desta diretiva ¢ impedir que os Estados imponham
restri¢ces a liberdade de prestagao de servicos médicos no espago da Uniao Europeia,
garantindo que um doente possa, querendo escolher, receber a prestacio de saude
que carece noutro Estado-Membro”.* Por um lado, a diretiva visa propotcionatr o
acesso a cuidados de saude aos doentes dos Estados-Membros em condices de
seguranca e de qualidade, permitindo a sua mobilidade dentro do espaco europeu.
Por outro lado, visa promover a colabora¢ao entre os Estados-Membros no que
concerne a defini¢ao das prestagoes de seguranca social no dominio da saude e a
organizac¢ao e prestagao de cuidados de saude e de cuidados médicos, bem como de
outras prestagdes sociais relacionadas com a doenca.’

O TJUE contribuiu de forma significativa para este avango legislativo, na
senda da tentativa de resolu¢ao da questio sobre o reembolso das despesas de saidde
relativas a cuidados de satdde praticados noutro Estado-Membro. A jurisprudéncia
deste tribunal sempre pugnou pela defesa das liberdades de prestacao de servigos e
de circulagiao de mercadorias e pelo seu respeito por parte das legislagdes nacionais.

De entre as solugdes constantes na mencionada diretiva podemos destacar as
seguintes: 7) a prestacao de cuidados de saude encontra-se abrangida pelo ambito de
protecao da liberdade de prestaciao de servigos; 7) é consagrado um sentido lato do
que seja prestagao de cuidados de saude, abrangendo cuidados diferenciados (em
hospitais) e nao diferenciados (cuidados primarios, mas nao ja cuidados continuados);
u#7) a liberdade de prestagdo de servicos médicos inclui a propria liberdade de os
destinatarios do servi¢o (doentes) se deslocarem a outro Estado-Membro para
receberem o mesmo; /) o direito de ser tratado noutro Estado-Membro existe tanto
em sistemas de saude publicos universais (caso do sistema portugués), como em
sistemas de saude apoiados em seguros privados; ») permanece como competencia
propria dos Estados-Membros a organizagao dos sistemas de seguranga social e de
saude; 27) Podera excecionalmente ser admitido um mecanismo de autorizagao prévia
dos Estados-Membros — por regra, é vista como um impedimento a livre prestacio
de servigos — com fundamento em razdes imperiosas de interesse priblico.°

Na verdade, da diretiva resulta claro que aos doentes que procurem receber
tratamento noutro Estado que ndo o de afiliagdo, ndo devera ser vedado o respetivo
acesso, salvo em determinadas circunstancias relacionadas com o znteresse priblico.
Apontam-se como principais razoes legitimadoras deste mecanismo de salvaguarda
invocavel por cada Estado-Membro as seguintes. Em primeiro lugar, o perigo para a
sadide piiblica,” surgindo duvidas sobre o modo de proceder com as doengas infecto-
contagiosas, presumindo-se que se encontram excluidas do leque de atos médicos a
ser praticados noutro Estado-Membro. Em segundo lugar, o risco de colapso financeiro
do sistema de satide do Estado de acolhimento, o que parece ser passivel de invocagao
pela maioria dos Estados-Membros, porquanto a despesa publica dos mesmos com
o sector da satude ¢ elevado. Na verdade existem tratamentos médico-cirurgicos que
envolvem necessariamente um planeamento estrutural e “pesado” em termos de
infraestruturas por parte dos Estados, justificando-se a recusa em aceitar doentes

* Neste sentido, cfr. Maria Jodo Estorninho e Tiago Macieitinha. Direito da Saiide. Ligoes. Lisboa:
Editora Universidade Catdlica Portuguesa, 2014, 282.

> Cft. ponto 10 da diretiva.

¢ Cfr. Maria Jodo Estorninho e Tiago Macieirinha. Direito da Saside. Licdes, cit., 283.

"Cft. pontos 11 e 12 da diretiva.
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que coloquem em causa a sustentabilidade do sistema de saide do Estado-Membro
de tratamento.

1.1. Ambito de aplicagio e restri¢es

A prestagdo e prescricio podem ter lugar em estabelecimentos de saude,
publicos e privados. Segundo Sara Vera Jardim e Diana Grilo, estiao incluidos todos
os cuidados de saude, publicos e privados, independentemente da forma como sejam
organizados, prestados ou financiados.® Incluem-se igualmente a prescricio, dispensa
e fornecimento de medicamentos e dispositivos médicos.

O escopo da diretiva é a prestacao de cuidados de saude nos termos definidos
pelo artigo 1.°, n.°1, articulado com o artigo 3.°, alinea a). Existem, porém, restri¢coes
previstas no preceito insito no n.°3, do artigo 3.°. Em primeiro lugar, quando se
trate de cuidados continnados ou assistenciais, de apoio ao doente na sua vida quotidiana,
ao nivel dos cuidados minimos de higiene, domiciliarios, normalmente prestados
em casa ou em lares. Em segundo lugar, os #ransplantes sio excluidos do ambito dos
cuidados de satde transfronteiricos, em virtude da especial complexidade em torno
da recolha e atribui¢ao de 6rgaos. Por dltimo, os programas de vacinagio priblica contra
doengas infecciosas cujo objetivo é a protegao exclusiva da saude da populagao de
um determinado Estado-Membro.

2. Obrigagdoes dos Estados-Membros

2.1. Dos Estados-Membros de tratamento

Desta diretiva resulta na esfera juridica do Estado-Membro de “tratamento”
entendido como aquele Estado em cujo territ6rio os cuidados de saude sao efetivamente
prestados ao doente” — um conjunto significativo de determinadas obrigacoes positivas
e negativas.

Nos termos preceituados pelo artigo 4.°, pertencem ao Estado-Membro de
tratamento as seguintes incumbéncias: primeiramente, a prestagao de informacao clara,
objetiva e relevante que permite ao doente, com vontade esclarecida, optar pelo recurso
a prestacao de cuidados de saude nesse Estado. Esta informacao devera versar sobre
as normas e orientacdes em matéria de qualidade e de seguranga, como as referentes a
supervisao, avaliagao dos prestadores de cuidados de satde e sobre a acessibilidade dos
hospitais para pessoas com deficiéncia [alineas a) e b), do artigo 4.°].

Outra obriga¢do imposta ao Estado-Membro de tratamento prevista na alinea
¢) do citado artigo 4.° é aquela de conceder aos doentes o acesso aos adequados
procedimentos de reclamagio, dotados de transparéncia para eventual reparacao de
danos originados na prestagao de cuidados de satde. Ademais, é tarefa do Estado
em que os cuidados médicos sio prestados assegurar a existéncia de um seguro
de responsabilidade profissional ou outra garantia para acautelar danos e riscos na
saude e integridade fisica do doente. Por outro lado, o reconhecimento e zelo pelo
direito a privacidade dos dados pessoais, assim como a garantia de continuidade do
tratamento associado ao registo clinico e informatico do tratamento realizado sao
prioridades a ter em consideracao [alineas €) e f) do artigo 4.°].

O tratamento em condi¢oes de nao discriminagao, em obediéncia aos principios
de universalidade, qualidade, equidade e solidariedade sao obrigagcdes primordiais,

8 Cft. Sara Vera Jardim e Diana Grilo, “A Uniao Europeia e as politicas de satde em Portugal”, a7, 356.
? Cft. artigo 3.°, alinea d), da diretiva.
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pelas quais o Estado de tratamento devera pautar a sua atuagao. Uma das manifestacoes
do principio de igualdade ou de nio discriminagdao em razao da nacionalidade entre
doentes nacionais e doentes nao nacionais é a aplicagao de pregos pré-fixados em
tabela, para situacbes médicas comparaveis ou condi¢des clinicas similares (n.°4, do
supracitado artigo 4.°).

Contudo, a propria diretiva opera uma ressalva: tendo em consideracio todos
os deveres ora mencionados, nao ¢ prejudicada ou coarctada a possibilidade de o
Estado-Membro de tratamento adotar medidas relativas ao tratamento e evitar,
tanto quanto possivel, o desperdicio de recursos financeiros, técnicos e humanos.
Tais medidas devem entretanto limitar-se a0 que é necessario e proporcional e
nao podem constituir um meio de discriminagao arbitraria. No fundo, a diretiva
estabelece um limite de proporcionalidade e razoabilidade, relacionado com o
principio do financeiramente possivel, servindo como clausula de salvaguarda a
aplicagao de medidas e concretizagio das obrigagoes porventura entendidas como
demasiadamente onerosas para o Estado-Membro em causa.

2.2. Dos Estados-Membros de afiliagao

O Estado competente para autotizar as pessoas seguradas'’ a receberem tratamento
fora do Estado-Membro de residéncia denomina-se “Estado-Membro de afiliacio”
— e segundo os regulamentos de coordenacdo dos sistemas de seguranga social tem
como principais obrigacGes as seguintes. Em primeiro lugar, o dever de reembolso dos
montantes relacionados com os custos dos cuidados de sadde transfronteiri¢os [artigo
5.%, alinea a)], a par do dever de informacao sobre os direitos dos doentes relacionados
com a obtencio de cuidados de saude transfronteiricos, incluindo sobre o reembolso
dos respetivos custos [artigo 5.° alinea b) articulado com o artigo 7.°, n.°6].

O Estado de afiliagio devera ainda assegurar ao doente que pretenda ter
cuidados transfronteiricos o acesso aos mesmos, devendo determinar os cuidados a
que a pessoa segurada tem direito, independentemente do local de prestacao. Recai
sobre este Estado, de igual modo, a obrigacdo de assegurar o acesso ao processo
clinico [artigo 5.°, alinea d)] e de proceder ao acompanhamento clinico necessario, tal
como teriam se os cuidados de satude tivessem sido prestados no seu territoério, pelos
seus proprios estabelecimentos de saude.

E importante salientar que o Estado de afiliagdio apenas esta vinculado ao
pagamento do reembolso dos custos dos cuidados de saude nos exatos termos em
que teria se esses atos médicos fossem prestados no Estado-Membro de afiliagao.
Portanto, o Estado de afiliagdo tera de pagar somente até ao limite dos custos que
os cuidados de saude teriam se tivessem sido praticados no seu territorio. Por outro
lado, nunca tera de pagar o excedente dos custos reais dos cuidados recebidos (artigo
7.%,n.°s 3 e 4), podendo decidir pagar as despesas de deslocacio e de alojamento nos
termos do artigo 7.°, n.°4.

A obrigacio de proceder ao reembolso dos custos dos cuidados médicos
conhece exce¢oes, contempladas no artigo 7.°, n.° 9 e no artigo 8.°, mediante sujei¢ao
a autorizacao prévia. Esta autoriza¢ao prévia gerou algumas reservas e granjeou

""Nos termos do artigo 3.°, alinea b), da diretiva, é “pessoa segurada” a pessoa, incluindo os
membros da sua familia ¢ os seus sobreviventes, abrangida pelo artigo 2.°, do Regulamento CE
n.°833/2004 e os nacionais de um tetceiro pafs abrangidos pelo Regulamento CE n.° 859/2003 ou
que reunam as condi¢Ges fixadas na legislacio do Estado-Membro de afiliacio relativa ao direito as
prestagoes.
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criticas, designadamente por parte da Entidade Reguladora da Sadde,'" mas sobre as
mesmas nao nos debrugaremos porquanto nao constitui objeto deste estudo.

3. O caso especifico do “erro médico”

Consideramos que erro médico ¢ todo e qualquer tipo de desconformidade na
pratica e execu¢ao de um ato médico, seja por a¢ao ou omissao, caracterizado pela
violagdo das leges artis ad hoc medicinae”® (entendidas como o conjunto de normas de
orientagao clinica atuais que o estado da arte da medicina e ciéncia impdem como
as adequadas e mais fiaveis — sendo aplicaveis a uma dada condi¢ao clinica, num
dado momento de avango tecnoldgico e de conhecimento). Ato médico, por sua vez,
pode ser genericamente definido como toda a atuagao direta ou indireta sobre um
organismo humano por parte de um médico (ou equipa de médicos), no exercicio da
sua profissao, para a qual tem o devido titulo académico de licenciado em medicina
e cirurgia.”

Segundo Alfonso dela Osa,adefini¢ao de ato médico acolhida pela jurisprudéncia
superior espanhola qualifica-o como sendo o ato executado pelo médico que tem
como finalidade, direta ou indireta, promover ou assegurar as condi¢oes de saude
humana e o qual tem, geralmente, incidéncia sobte o corpo humano." Consideramos
que este conceito devera ser acolhido como o padrao-referenciador para definir, por
seu turno, o que se entende por “erro médico” a luz da Diretiva 2011/24/UE sobre
cuidados de saide transfronteiricos.

As institui¢oes europeias nao sao alheias a possibilidade de ocorréncia de “erros
médicos” no decurso da execucio dos cuidados de saude transfronteiricos, sendo
que a citada diretiva refere no ponto 23 que ¢é essencial definir obrigacdes comuns
no que concerne aos regimes de responsabilidade por danos resultantes da prestagao
de cuidados de saiude, com vista a evitar que a falta de confianga nesses regimes por
parte do doente venha a constituir um obstaculo a utilizagao de cuidados de saude
transfronteiricos.

' Neste sentido, cft. o Parecer da Entidade Reguladora da Saude sobre a Diretiva 2011/24/UE.
12 «Leges artis ad hoc medicinae» consiste no conjunto de normas pelas quais o profissional de satde
se deverd orientar no desenvolvimento da sua atividade, compreendendo multiplos fatores que a
influenciam, tendo em conta a complexidade de intervengdes, a sua relevancia em dado momento
do tratamento do doente, etc. Deste modo, entende-se por «eges artis ad hoc medicinae» a aplicagao
de regras gerais médicas a casos iguais ou patecidos, com vista a assegurar uma atuagdo com
o cuidado objetivamente devido. Podem ainda ser consideradas como o critério valorativo de
correcio de um determinado ato médico executado por um profissional de medicina (ciéncia ou
arte médica) que tem em conta as particularidades do seu autor, profissao, complexidade da sua
atividade e especialidade, assim como fatores exégenos, como nomeadamente o estado do paciente,
a interven¢do potencial dos seus familiares, a organizacdo hospitalar e sanitiria, etc, a fim de
qualificar, como conforme ou desconforme a técnica exigida, o ato médico em andlise (atendendo
aos requisitos de legitimagdo e atuacio médica licita eficicia do servico prestado a eventual
responsabilidade do seu autor-médico em resultado da sua intervencdo). Assim, Isa Anténio,
A responsabilidade da Administracao Priblica por atos médicos (dissertacio de Mestrado), Universidade
Catélica do Porto, 2008, 95. Para maiores desenvolvimentos cfr. José Marfa Gonzilez e Andrea
Macia Morillo, “La responsabilidad médica en el ordenamiento espafiol”, in Responsabilidade civil
dos miédicos, Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra Editora, n.°11, 2005, 44 ¢ 45.

> Assim, cfr. Pedro Rodriguez Lopez, Responsabilidad miédica y hospitalaria, Bosch, 2004, 34 ¢ 35.

' Neste sentido, cft. Alfonso Lépez de la Osa Esctibano, La convergence de la responsabilité hospitaliére
en France et en Espagne. Ftude Comparée. Marseille: Presses Universitaires d”Aix, 2005, 232 e seguintes.
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Quanto a responsabilidade por danos ocasionados no exercicio da atividade
médica, as legislacbes de cada Estado-Membro nido poderio condicionar o
alargamento da cobertura dos sistemas de saude nacionais a doentes do seu pais que
pretendam receber cuidados médicos no estrangeiro, sempre que este seja 0 mais
adequado a condigio clinica do doente. Nesta senda, os Estados-Membros deverao
assegurar a existéncia de regimes de prote¢ao dos doentes e de reparagao dos danos
em caso de lesGes ou prejuizos resultantes de cuidados de satde prestados no seu
territorio.

Os regimes juridicos de cada Estado-Membro deverio, se necessario for, ser
objeto de uma alteragao legislativa de modo a adaptarem-se ao 7isco, em termos
de extensio e natureza.” Pertencera sempre, no entanto, a exclusiva competéncia
dos Estados a determinacao das caracteristicas e formas de funcionamento desses
regimes legais de responsabilidade por atos médicos ocasionados pelos cuidados de
saude transfronteiricos.

Suscitamos, a este respeito, a seguinte questao: em caso de erro médico, do
qual resulte dano para a sadde, vida, integridade fisica ou seguranca do doente,
qual a legislacio nacional que devera ser aplicavel? Ou, dito doutro modo: de que
forma e em que termos podera o doente exigir o ressarcimento pelos seus danos por
cuidados de saide transfronteiricos ou quais os mecanismos juridicos ao seu dispor
e a0 abrigo de que legislacao?

O doente pode recorrer a mecanismos juridicos com vista a reposicao da
sua situacdo juridica em statuo quo ante a lesao, a nosso ver, sob duas perspetivas.
Em primeiro lugar, pode acionar os mecanismos ao seu dispor enquanto cidadao
europeu, junto do Provedor de Justica (artigo 228.°, TFUE), mediante uma queixa no
ambito da qual expoe todos os factos relevantes. O Provedor de Justiga ira proceder
a uma fase de investigagao ou inquérito, averiguando junto do Estado-Membro de
tratamento a veracidade dos factos invocados pelo doente. Se considerar que téem
fundamento os factos invocados pelo doente e constantes da queixa, o Provedor
decidira encaminhar o processo para a Comissao Europeia para que esta, no exercicio
das suas funcées enquanto guardia dos Tratados e zeladora do bom cumprimento da
legalidade europeia, possa intentar a competente agao por Incumprimento (artigos
258.° a 260.°, TFUE) contra o Estado de tratamento incumpridor. O Provedor
de Justica podera, em alternativa, decidir remeter esta situagao logo para o TJUE,
se considerar que os factos apurados sio revestidos de manifesta gravidade e de dificil
reposicao voluntdria pelo Estado-Mentbro infrator.'®

Outra hipétese cumulavel com a anterior é a admissibilidade de o Estado-
Membro de afiliacao intentar, de per sz, uma agdo contenciosa junto do TJUE contra o
Estado-Membro de tratamento, com fundamento na discriminacao e recusa do seu
nacional como doente, por tratamento em qualidade e quantidade inferior aquele que

5 Ponto 24 da Diretiva 2011/24/UE.
' Cremos que a via contenciosa junto do TJUE deveta set a #/tima ratio na atuagio das institui¢oes
europeias, com vista a atribuir somente situagdes com relevancia juridica a este 6rgao jurisdicional,
sob pena de se contribuir para a morosidade da justica europeia e subalternizagao dos respetivos
juizes, ocupados com matérias de somenos importincia. Acresce que a via de solu¢io amigavel,
dando oportunidade ao Estado-Membro infrator de se redimir, repondo a legalidade ou
compensando os danos, contribui para um maior nivel de confianga, colaboragio e diplomacia
interestadual, a par de maior eficiéncia na resolucio expedita dos litigios. Qualquer lesado quer ver a
sua situagdo resolvida o mais depressa possivel, mediante justo e adequado ressarcimento, nao tendo
interesse em ver o seu problema prolongar-se no tempo ainda que em sede jurisdicional.
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seria o adequado ou por desrespeito pelas regras de colaboragao estabelecidas pela
diretiva. O Estado-Membro de afiliagio apresenta, em momento anterior ao recurso
a via judicial, uma gueixa fundamentada perante a Comissio Europeia,'” com vista a tentar
uma resolu¢do amigavel, expedita e eficiente da situagao junto do Estado-Membro
de tratamento infrator.

Os fundamentos invocados, tanto em sede jurisdicional perante o TJUE, como
junto da Comissao Europeia, poderio ser de diversa ordem, tais como: ) o desrespeito
por principios essenciais — principio de ndo discriminagao em razio da nacionalidade,
principio de igualdade, principio de solidariedade, principios da universalidade e de
equidade no acesso aos cuidados de saude; 77) violagao dos Tratados (direito primario
ou originario), sobretudo a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e o
TFUE;" 7i7) violacao da diretiva sobre os cuidados de saude transfronteiricos (diteito
secundario ou derivado); 7z) violagdo de direitos dos cidaddos, simultaneamente
“doentes”, como sejam o da saide, vida, integridade fisica, integridade psiquica,
seguranca, ambiente médico-sanitario “higiénico e sadio”, reserva da intimidade
privada, respeito, protecao de dados pessoais, etc.

Supondo que o Estado de tratamento seja Portugal, é o regime juridico constante
da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro,"” que se aplica seja por conduta positiva (por
acao) ou negativa (por omissao, absten¢ao) do qual resulte prejuizo ou lesao, danos
patrimoniais e/ou danos ndo patrimoniais. Portanto, o doente estrangeiro lesado
devido aos cuidados de saude transfronteiricos prestados em estabelecimentos
publicos de satde portugueses podera acionar o Estado Portugués, com vista ao
justo e adequado ressarcimento.

Em sede de responsabilidade assistencial dos hospitais, tera que se atender nao
apenas a natureza do ato em questido, mas também a uma mirfade de fatores, tais
como: a qualificagdo profissional do agente, a legitimidade da sua atuagio, a legalidade
e oportunidade da delegacdo confiada, a dificuldade e urgéncia da interven¢iao em
si mesma, a0s restantes meios materiais, pessoais e organizacionais de que poderia
dispor, etc.

E curial considerar que, excetuando os casos de urgéncia ou de for¢a maior
devidamente comprovadas, os praticos e estudantes de medicina apenas devem
intervir em qualquer ato, por mais facil ou complexo que seja, desde que sob a direta
e efetiva vigilancia e responsabilidade do diretor, chefe de servigo ou de equipa
médica ou ainda, por delegacdao expressa ou tacita, desde que, com tal intervengao
nao sejam violadas ou desrespeitadas as garantias médicas dos doentes, competindo
aos médicos avaliar tal perigo ou risco perante a natureza do ato a praticar e a aptidao
técnica do agente. Avaliacdo esta que ja seria, de per sz, um “ato médico”, integrante
do diagnéstico ou terapéutica, devendo enquanto tal ser apreciada pelos tribunais
para efeitos de responsabilidade, dentro dos principios gerais fixados com vista a
conciliar-se os direitos dos doentes, a boa formagao do pessoal médico e paramédico,

" Neste sentido, cft. Joio Mota de Campos e Jodo Luiz Mota de Campos, Manual de Direito Enrgpen.
O sistema institucional, a ordem juridica ¢ o ordenamento econdmico da Unido Eunrgpeia, 6* ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, 443 ¢ seguintes.

'8 Assim, cfr. Miguel Gotjao-Hentiques Direito da Uniao. Histdria, Direito, Cidadania, Mercado Interno
¢ Concorréncia, 6* ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2010, 307 e seguintes, bem como Joio Mota de
Campos ¢ Jodo Luiz Mota de Campos, Manual de Direito Europen, cit., 6* ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, 345 ¢ seguintes.

' Lei da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas.
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assim como as exigéncias do progresso da medicina.”

Assim, sem desprimor da aplicacdo de responsabilidade penal e disciplinar do
médico, individual ou coletiva da equipa médica ou de outro profissional de satude,
sera acionado o regime de responsabilidade civil contra as instituicdes publicas e
privadas que hajam celebrado a relacdo juridica de prestacao de cuidados de saude
com o doente.”’ De acordo com determinada franja da doutrina, o instituto juridico
mais adequado a dar resposta aos litigios emergentes de erros médicos ¢ o da
responsabilidade civil extracontratual [“(...) a violagdo de obrigacoes juridicas de
saude pode igualmente ser fonte de responsabilidade aquiliana ou extraobrigacional,
uma vez que os direitos em causa (...) existem como direitos absolutos (...)]."*
Pelo contrario, existem outras posi¢coes doutrinais, como a de Sinde Monteiro,
que preconizam a responsabilidade civil contratual como sendo o instituto mais
aproptiado, quer se trate de uma instituicio publica ou privada.”

Qualquer servico hospitalar devera agir com zelo e diligéncia adequados a
situagdo particular dos utentes a que se destina, sob pena de faltar culposamente a
esse dever e por omissao dos seus agentes causar danos, tendo o respetivo hospital
publico de indemnizar, mediante o preenchimento dos respetivos pressupostos
cumulativos,” quais sejam: facto voluntario, ilicitude, culpa (dolo ou negligéncia),
prejuizo, nexo de causalidade entre o facto praticado ou omitido e o dano ou lesio
concretamente sofrido pelo doente.

Por outro lado, tendo a natureza de relagao de servigo priblico, o hospital publico
incorre em responsabilidade de natureza necessariamente extracontratual, pelo que
tal estabelecimento publico de prestagdo de cuidados satde respondera ao abrigo
da Lei n.°67/2007,” sendo Portugal o Estado-Membro de tratamento. Da letra do
preceito insito no n.°1, do artigo 11.°, da Lei n.°67/2007 consta: “O Estado e as
demais pessoas coletivas de direito publico respondem pelos danos decorrentes de
atividades, coisas on servigos administrativos especialmente perigosos (...).”

Preconizamos a posi¢ao segundo a qual a atividade médica é uma atividade
especialmente perigosa, em virtude dos riscos anormais e especiais associados, das
especificidades do proprio servico e organizagio dos estabelecimentos de sadde,
aliados a particularidade de cada organismo humano ou da propria doenga, pelo que
a responsabilidade médica originada pelos cuidados de satde transfronteiricos devera
dispensar o pressuposto da “culpa”,” bastando a verificacao da desconformidade
objetiva dos cuidados de satide com as normas clinicas e Jeges artis ad hoc medicinae e a
relacio entre o facto voluntario e a lesao sofrida.

Acolhemos a doutrina dominante que defende a tendéncia de objetivizacio da
responsabilidade civil do Estado, traduzida na afirmacao de Carla Amado Gomes,

#Neste sentido, cft. Isa Antonio, A responsabilidade da Adpainistragio Priblica por atos médicos, cit., 87 e 88.

! Neste sentido, cft. Maria Jodo Estorninho e e Tiago Macieitinha, Direito da Saiide. Lices, cit., 293 ¢
294,

2 Idem.

# Cfr. Nuno Pinto Oliveira, “Responsabilidade civil em institui¢coes privadas de saide: problemas de
ilicitude e de culpa”, in Responsabilidade civil dos médicos, Centro de Direito Biomédico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 20006, p.142.

* Sobre os ptessupostos da responsabilidade civil médica cfr. Maria Jodo Estorninho e Tiago
Macieitinha. Direito da Saiide. Licdes, cit., 295 a 302.

» Entretanto foi atualizada pela Lei n.° 31/2008, de 17 de julho.

% Cfr. Carla Amado Gomes, A responsabilidade civil extracontratual da Administracio pelo tisco:
uma solugio arriscada?, in Textos dispersos de direito da responsabilidade civil extracontratual das entidades
priblicas, Lisboa, 2010, 83 ss.
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segundo a qual o regime aprovado pelaLei 67/2007, de 31 de dezembro, concretizando
o artigo 22.° da Constituicao da Republica Portuguesa, aponta para um modelo misto
de responsabilidade da fun¢ao administrativa, o qual, mantendo embora a via de
responsabilizacdo subjetiva, alarga consideravelmente a responsabiliza¢ao objetiva e
matiza bastante a primeira.”’

No que especialmente concerne a atividade médica em estabelecimentos publicos
de prestagao de servicos de saude, a finalidade primacial é impelir a0 bom cumprimento
das leges artis ad hoc medicinae e uma conduta rigorosa, com a diligéncia do eritério do homen
miédjo prevista no artigo 487.°, n.°2, do Cédigo Civil, o qual é igualmente adotado no
ambito da atividade administrativa.

Segundo o preceituado no artigo 4.°, n.°1, da Lei n.° 52/2014, de 25 de agosto
— que transpoe a Diretiva 2011/24/UE e a Ditetiva de execugido n.° 2012/52/UE* —
os cuidados de saude transfronteiricos sao prestados de acordo com os principios
da universalidade, do acesso a cuidados de saide de qualidade, da equidade e da
solidariedade, em respeito pela legislagio nacional, normas sobre a qualidade e seguranca
do Estado-Membro de tratamento e de acordo com a legislagio da Unido Europeia
relativamente a normas de seguranca.

Por conseguinte, quando o Estado-Membro de tratamento é Portugal e
seja causada lesdo ou prejuizo patrimonial ou moral ao doente oriundo de outro
Estado-Membro — em virtude de “erro médico” no ambito de cuidados de saude
transfronteiricos com fundamento nas mencionadas diretivas —, aplicar-se-a o direito
portugués com vista ao ressarcimento do doente. Sera, pois, aplicavel o regime juridico
de responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas,
constante da Lei n.°67/2007, na modalidade de responsabilidade pelo tisco, sem
desprimor da aplicagao da lei europeia por violagao das regras de seguranca associada
aos cuidados médicos e dos principios estruturantes de igualdade, nao discriminagao
em razdo da nacionalidade, e solidariedade, além dos direitos constantes na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Defendemos a aplicagao da modalidade
de responsabilidade civil do Estado pelo 7isco, na medida em que qualificamos a
medicina — pela sua propria natureza e riscos associados, como explicimos — uma
atividade especialmente perigosa, ficando assim o doente desonerado da prova da culpa.

4. Reflexio critica sobre as fragilidades dos cuidados de saude
transfronteirigos

Consideramos o “direito a saide” — ou seja, 0 seu acesso universal, em termos
de qualidade e de equidade — um verdadeiro direito humano integrante e conditio sine
gua non da prépria cidadania® A protecio juridica reconhecida a este direito tem
raiz universal e resulta do esp/rito da lei fundamental de todos os paises do Ocidente
Europeu, bem como da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, da Carta

“ Neste sentido, cfr. Carla Amado Gomes, “Nota breve sobtre a tendéncia de objetivagio da
responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas no regime aprovado pela Lei 67/2007,
de 31 de Dezembro”, in Responsabilidade Civil do Estado, Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa,
julho 2014, 83, acedido em janeciro de 2016: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil
Responsabilidade Civil Estado.pdf.

# Diretiva de execucio n.° 2012/52/UE, da Comissio, de 20 de dezembro de 2012, relativa a
medidas para facilitar o reconhecimento de receitas médicas emitidas noutro Estado-Membro.

» Cfr. Tsa Antonio, As parcerias priblico-privadas no sector da saside, Colegio Teses, Almedina, Coimbra,
2015, 64 e seguintes.
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das Nacoes Unidas, assim como da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.™ Ora, a Diretiva 2011/24/UE vem refletir a preocupagio dos Estados
europeus com este direito humano e a possibilidade da sua violagao.

De qualquer forma, impoe-se-nos proceder a uma reflexdo critica sobre as
fragilidades dos cuidados de satde transfronteirigos, desde logo pelos riscos de diversa
ordem que acarretam. Por um lado, os Estados-Membros com melhores condi¢oes
correm o risco de ser inundados com casos clinicos provindos de paises onde o sistema
de satde nio possui tanta qualidade e onde existem muitas listas de espera. Acresce
que se pode assistir a um aumento do tempo de espera nos paises de acolhimento dos
doentes, nos quais inexistia ou era reduzido, associado a um agudizar dos problemas
nos sistemas de saude, devido a doentes oriundos de outros paises.

Ha o risco de incentivo ao “health tourism”, em virtude da indu¢ao da procura dos
médicos/Estado-Membro de tratamento, ou seja, o risco de os hospitais tenderem
a prescrever todo o tipo de tratamento — exames, praticas cirirgicas ou outros atos
médicos — de forma a aumentar a fatura do Estado de afiliacio. No limite, os cuidados
de sadde transfronteiricos podem vir a ser encarados pelos Estados-Membros como
uma fonte de rendimento via “exporta¢ao de servigos médicos” ou forma de potenciar
a economia nacional a semelhanca do que sucede com o “turismo”.

Ademais, afigura-se-nos essencial o perigo de desincentivo a melhoria do
sistema de saude de varios Estados-Membros, por receio em se tornarem demasiado
atrativos para os doentes. Representa igualmente fator de preocupagdo para os
Estados-Membros a questdo da sustentabilidade financeira dos respetivos sistemas
de satde e de seguranca social, em virtude do aumento de custos com a saude e
consequente subida do défice piblico dos Estados-Membros de afiliagao que terdo
de reembolsar os doentes.

Acresce, por outro lado, o perigo consideravel de seleciao adversa traduzida na
eventual “recusa” e “discriminacdo” do doente mais caro e cuja patologia assegura
“menor retorno” financeiro. A este risco associa-se um outro igualmente nocivo para
o acesso universal e equitativo do doente a saude: o da assimetria de informacao entre
os varios Estados-Membros no que concerne aos respectivos sistemas de saude.

De todo modo, a questio da responsabilidade médica de contornos
transfronteiricos ¢, sem duvida, a que levanta mais davidas, em funcio da
dificuldade de assacar responsabilidade aos estabelecimentos de saude nos quais se
verifiquem “erros médicos”, seja por agao ou omissao. De resto, defendemos, como
supra referido, a “responsabilidade objetiva” ou “fundada no risco” em sede de
responsabilidade civil extracontratual dos Estados-Membros em matéria hospitalar
ou por atos médicos, em func¢ao de ser muito dificil ao paciente provar a culpa e o
nexo de causalidade exigido, atentas as especificidades da medicina. Preconizamos o
entendimento segundo o qual, no ambito da responsabilidade por “erros médicos”
causados por cuidados de saude transfronteiricos, a responsabilidade médica devera
assentar na «présomption de fante»,' a semelbanca do sucede em Franca, mediante a
inversao do 6nus da prova a favor do doente.

Por tudo isso torna-se imperativa a implementacio de uma forte regulacao
independente™ a nivel supra-estadual, que fiscalize as questoes relacionadas com a

3 Idem, 17 e seguintes.

! Cfr. Alfonso Lépez de la Osa Esctibano, La convergence de la responsabilité hospitaliere en France et en
Espagne. cit., 232 e seguintes.

2 Assim, de modo mais desenvolvido, AAVV, A Reforma do Sector da Saside. Uma realidade iminente?,
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concorréncia, com a atuagao das entidades seguradoras e dos prestadores privados.
Para obviar a este tipo de problema, seria util a criagao de féruns de conciliagao
inter-estaduais em caso de litigio ou discordancia sobre os termos da aplicacio dos
cuidados médicos aos seus cidadaos, ou sobre o “preco” aplicado num determinado
caso. Pese embora existam tabelas pré-fixadas de precos é sempre possivel a existéncia
de dissonancias sobre a aplicacio dos mesmos ou interpretacao sobre a necessidade
de aplicagao daquele especifico ato médico ao doente.

Em virtude do exposto surge, a nosso ver, a necessidade de criar um centro
de mediagao europeu dedicado exclusivamente aos processos relacionados com
responsabilidade médica ou outro tipo de litigios resultantes da pratica dos cuidados
de sadde transfronteiricos. Assume-se como condigio sine qua non para o alcance
dos desideratos da diretiva a articulacio e didlogo entre a Comissao Europeia e/
ou Entidade Reguladora da Saude Europeia a ser criada e as entidades reguladoras
nacionais com competéncia no sector da satde.

A nosso ver, revela-se imperiosa a institucionaliza¢io de uma Alta Autoridade
de Regulacio e de Supervisao no “Sistema de Saude Europeu”, ora harmonizado
pela Diretiva 2011/24/EU (relativa ao exercicio dos diteitos dos doentes em matéria
de cuidados de sadde transfronteiricos) e a Diretiva de execugiao n.° 2012/52/
UE, da Comissao, de 20 de dezembro de 2012 (relativa a medidas para facilitar o
reconhecimento de receitas médicas emitidas noutro Estado-Membro).

Instituto e Direito Econdémico e Financeiro e Fiscal. Coimbra: Almedina, 2010, bem como, Rui
Nunes. Regulagio da Saiide, 3.* edicio, Vida Econémica, Porto, 2014.
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