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Mots-clé: relation médecin-patient ; responsabilité médicakesponsabilité pour
“erreur technique” ou “mauvaise pratique” ; resm@imkté civile pour violation du
consentement informé.

Résumeée L’auteur fait une analyse du systeme de respmiitgacivile des médecins
au Portugal, dans les tribunaux civils et dansutaiction administrative. Il prend en
compte les présomptions de faute et la possililitdB’oquer la faute du service dans les
hépitaux publiques. Dans la deuxieme partie deaditle, on explique la théorie du
consentement éclairé.

| — INTRODUCTION

Au Portugal la relation médecin-patient n’est paglementée par une loi
spéciale. Les droits et les devoirs des patiems$ gEvus dans la Loi de Bases de la
Santé (Base XIV de la Loi (L) 48/90, 21/8), le Cdtienal et d’autres diplomes de droit
de la santBet elles sont synthétisées dans la Charte degsDebides Devoirs des
Bénéficiaires, qui n’est pas contraignante. L'amgé¢alogue de droits fondamentaux
prévus dans la Constitution (CRR3t la Convention des Droits de I'Homme et la
Biomédeciné', qui est directement applicablesonstituent la base du droit médical
portugais.

! Centre de Droit Biomédical — Faculté de Droit -iénsité de Coimbra.

% Sur le plan du droit de la santé matérielle, lefL.oi de Protection de Données Personne(le$7/98,
26/10),Loi de I'information génétique personnelle et deférmation de santé. 12/2005, 26/1)loi des
Essais Clinigues de Médicaments d'utilisation humedlL n 46/2004, 19/8)Loi des transplantations
d’'organes et de tissug 12/93, 22/4)] oi de Santé Mental@. 36/98, 24/7)oi de I'Education Sexuelle
et Planning Familial(L 3/84, 24/3)Loi de la Procréation médicalement assis{ge82/2006, 26/7) et la
Loi de Dépénalisation dans les cas d’interruptiasiontaire de grossess@g. 16/2007, 17/4), l&Code
Déontologique de I'ordre des Médecigisle Code Déontologique des Infirmief®L 104/98, 21/4).

La L 44/2005, 29/8l.0i des associations de défense des usagers cenwyste santéentre autres droits,
lui conferelégitimité procéduralepour représenter des intéréts collectifs dansotaaine du droit de la
santé. Dans le cadre de la législation contrdidariminationnous mettons en évidence la L 46/2006,
28/8, quiinterdit et punit la discrimination en raison de W@éficience et de I'existence de risques
aggraveés de santé.

Sur les questions organisationnellesStatut du Service National de SafBi 11/93, 15/1), leStatut
Hospitalier (DL 48357, 27/4/1968), IStatut de MédeciiDL 373/79, 8/9) le DL 60/2003, 1/4, qui
réglemente lesoins de santé primairest le DL 280/2003, 8/11, qui réglemente Esns de santé
prolongés

% Cf. http://www.parlamento.pt/frances/const_legérdtmi

* Journal Officiel (portugais) | — Série A, 3/1/2001

®L'art. 8, n°2 de la CRP consacre le systéme meuistdroit international et prescrit la priorité dhoit
international conventionnel sur le droit internd. &ndré PEREIRA, “Country Report Portugal”, J.
TAUPITZ (Ed.), The Convention on Human Rights and Biomedicinehef Gouncil of Europe — A
Suitable Model for a World-Wide RegulatiofZ®02) 705-738.




La responsabilité médicale comprend diverses médalicivile, pénale et
disciplinaire® Nous nous restreindrons, dans cet article, aljaeale la premiére.

Le régime de la responsabilité civile dans les tadpi publics est différent de
celui des cliniques ou des cabinets prités tribunauxadministratifé sont compétents
pour juger les litiges relatifs athdpitaux publicset la loi applicable est le Décret-Loi
(DL) 48051, 21/11/1967, relatif a la responsabitiiéle extracontractuelle de I'Etat et
aux autres personnes collectives publiques, vuajnegédecine publique est considérée
un acte deestion publiqué? Ici les professionnels de santé sont protégéseamte
action de responsabilité civile, étant donné quaprés l'article 2 du DL 48051,
I'hépital répond face au patient I1ésé dans le casleo professionnel de santé est
coupable de ses actes. En cafadée |égerde professionnel de santé n’est pas appelé a
répondre. Le fonctionnaire ne répond, en actionremurs, que s’il a agit avec
négligence gravec’'est a dire, “avediligence et zéle manifestement infériearseux
auxquels son poste l'obligeait ». Il n’existe resgpabilité personnelle et directe du
médecin que lorsqu’il a agit avec dol (ici I'adnstnation hospitaliere répond
solidairement) ou « lorsqu’il aura dépassé lestémide ses fonctions » (art. 3 DL
48051, 21/11/1967). C'est la I'entendement de latitee majoritaire’®qui a été
accueilli par I'Ar. (Arrét) de la Cour Constitutinalle 5/2005"

D’autre part, dans le cadre d’'une action médicadiguée dans une clinique
privée, lestribunaux judiciairessont compétents et elle est régie par les normes du
Code Civil, y compris les régles sur le contratpdestation de services (arts. 1154

sst9).B3

® Tous les médecins sont assuijettis & la respoitéatigciplinaire auprés de I'Ordre des Médecir@f .-
Statut de I'Ordre des Médeci®L 282/77, 5/7) et IStatut disciplinaire des Médeci{®L 217/94,
20/8). Ceux qui sont également fonctionnaires psb{ou agents de I'administration) peuvent encore
faire l'objet d’'un procés disciplinaire dans l'adnstration publique (Cf.Statut disciplinaire des
Fonctionnaires et des Agents de I’Administratibi. 24/84, 15/1).

" Cf. Statut des Tribunaux Administratifs et Fiscaapprouvé par la L 13/2002, 19/2, modifiée pak la
4-A/2003, 19/2 et par la L 107-D/2003, 31/12)

8 Cf. Statut du Médecin(DL 373/79, art. 8, n°3). Dans la doctringir FREITAS DO AMARAL,
“Natureza da Responsabilidade Civil por Actos Médid®raticados em Estabelecimentos de Saude”,
Direito da Saude e da Bioéti¢a991) 129.

° Le Portugal, & I'image de I'Angleterre, de la Stiaavie et de 'Europe du Sud (ltalie (1978), Pgaiu
(1979), Grece (1983), Espagne (1986)) suih@&ele intégré ou de Beveriddeans ce modele I'Etat est
simultanément le propriétaire des équipements d& sfemployeur et le payeur des professionnels de
santé, le régulateur de la qualité et I'arbitre sdEnrationnement des ressources. Cf., sur cettémma
Jorge SIMOESRetrato Politico da Saud@004).

19 Cf. SINDE MONTEIRO, “Aspectos Particulares de Resgabilidade Médica'Direito da Saude e da
Bioética (1991) 138-145, Margarida CORTEResponsabilidade Civil da Administracdo por Actos
Administrativos llegais e Concurso de Omissdo Csdpalo Lesado(2000) et Ana MONIZ,
Responsabilidade Civil Extracontratual por Danoss®tantes da Prestacdo de Cuidados de Salude em
Estabelecimentos Publicos: O Acesso a Justica Adtrativa (2003).

11 cf. Rafael REIS, “Hipdcrates com face de Jano’otes a I'Arrét de la Cour Constitutionnelle n°
5/2005, du 5 janvier 2005%,exmedicinae - Revista Portuguesa de Direito daited (2005), 3, 139-
148.

12 sauf indication contraire les art. se reportentade Civil.

13 Cf. MOITINHO DE ALMEIDA, “A responsabilidade civildo médico e o seu segurdBcientia
Juridica (1972) 327 ss., HENRIQUES GASPAR, “A Responsaadie Civil do Médico” Colectanea de
Jurisprudéncia(1978), 1, 543; PIRES DE LIMA/ ANTUNES VARELAC6digo Civil Anotadgll, 32 ed.
(1986), ALVARO DIAS, Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médid®96) 222 ss. FERREIRA
DE ALMEIDA, “Os Contratos Civis de Prestacao devBgr Médico”, Direito da Salde e da Bioética
(1996) établit que ce contrat, bien qu’il ne sas plu type légal (car il ne possede pas de réglatimm
propre), est diype social et nominéar ainsi mentionné dans la pratique et la préendans certaines
dispositions légales, c’est a dire, qu'il s'agitud’ “contrat socialement typiquanséré dans I'ample



On distingue la responsabilité civile extracontnatle, délictuelle ou aquilienne,
prévue aux arts. 483 ss. et la responsabilité achielle, ou obligationnelle, pour
laquelle s’appliquent les normes relativesv@anquement des obligatio(ets. 798 ss.).
Dans les arts. 562 ssobligation d’indemnisatior)s nous trouvons des normes
communes, notamment en ce qui concerne le lien alesatité, le calcule de
I'indemnisation et la faute concurrente.

Il persiste quelques difféerences entre ces deumdsrde responsabilité, le
régime contractuel étant plus favorable a la persolésée (créancier), en ce qui
concernela charge de la preuve de la fajdfde délai de prescriptidhet quant & la
responsabilité par fait du tietd.

La responsabilité dgradation équitable de I'indemnisatibren cas de faute
simple est réservée a la responsabilité délictu@lte 494)'® Une certaine doctrine
défend le non dédommagement demmages non patrimoniaugn matiere de
responsabilité contractuelle (art. 496), bien qae jurisprudence admette cette
compensation.

Face a une situation qui répond simultanémentypdthése délictuelle et a la
contractuelle, la doctriné et la jurisprudence majoritaires acceptenttbéorie du
cumulede responsabilités, c'est-a-dire, le requérant pewquer simultanément des
normes des deux formes de responsabilité pour f@adprétention a une indemnisation
(Anspruchsnormenkonkurrenz)

D’autre part, les professionnels de la santé régainpour les dommages qu'ils
ont causeés, s’ils ont commis une faute (méme l¢g8ids agissent dans le cadre d’un

catégorie decontrats de prestation de servi¢art. 1154°), dont font partie les prestations“wavail
intellectuel”.

Cf. Arrét Cour d'Appel de Lisbonne, 19/4/2005: 13a responsabilité civile médicale admet les deux
formes de responsabilité, en effet le méme faitr@gusimultanément, représenter la violation d’'un
contrat et un fait illicite extracontractuel. (...) En regle générale, la relation entre le médeen d
clinique privée et le malade qui le consulte camfigune relation contractuelle, un contrat de ptist

de services, ou un contrat médical, en raison ag sgront appliquées les régles de la responsabilit
contractuelle. (...) 9. Dans la plupart des cas,éelgponsabilité du médecin, exercant en régime de
profession libérale, est de nature contractuelte) Hobligation de moyens et non de résultats.”

14 On présume la faute dwéancier(art. 799/1); alors que fgersonne léséa charge de la preuve de la
faute (art. 487/1).

1520 ans en responsabilité contractuelle (art. 808)ans (régle) en délictuelle (art. 498).

8 Au niveau contractuel, vaut l'art. 80@\dtes des représentants légaux ou auxilidjresir le plan
aquilien I'art. 500 Responsabilité du commettanqui exige la preuve, outre la faute du prépodséla
relation de commission et de la pratique du fadiié dans I'exercice de ses fonctions.

D’autre part, la solidarité passive vaut dans Ispomsabilité délictuelle (art. 497), le régime de |
conjonction est en vigueur en responsabilité cotuedle.

17 Cf. art. 10:401Réduction de la réparatigrdesPrincipes de droit européen de la responsabilitélei

— EUROPEAN GROUP ON TORT LAWRrinciples of European Tort Law Text and Commentary
(2005) 208. Ce systeme est suivit au Danemark,ielarile, en Suéde, en Norvege, en Pologne, aux
Pays-bas, en Espagne, en Suisse et au Brésil égalem

8 Art. 494 (imitation de l'indemnisation dans le cas de la pienfautd: “Quand la responsabilité
s’appuie sur la simple faute, 'indemnisation paugtre fixée, équitablement, en montant infériecelai

qui correspondrait aux dommages causés, des ladeqdegré de culpabilité de I'agent, la situation
économique de celui-ci et de la personne Iés@setltres circonstances que le cas justifie.”

19VAZ SERRA, “Responsabilidade contratual e respbilisde extracontratualBoletim do Ministério
da Justica n® 85, 208 ss.; RUI de ALARCAMireito das Obrigacde$1983) 211 ss., FIGUEIREDO
DIAS/ SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portudab85) 24, PINTO MONTEIRO,
Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsioié Civil (1985) 400, et SINDE MONTEIRO,
Relatério Sobre o Programa, Contetdo e Métodosnda Disciplina de Responsabilidade Ciy2001) 8.
MOTA PINTO, Cessao da Posicdo Contratudl982) est favorable a la thése dmption Contre la thése
du cumule et de I'option s’est prononcé ALMEIDA CDS Direito das Obrigacdes(2001) 499 ss.



lien & une clinique privée, dans le cadre d'un tcairtotal”?° le médecin et la clinique
serontsolidairementesponsables.

Il — RESPONSABILITE POUR “ERREUR TECHNIQUE” OU “MAU VAISE
PRATIQUE”

Les exigencesou prémissesde la responsabilité sont communes a la
responsabilité extracontractuéfiet contractuelle: (1) l&it volontairede I'agent, qui
se traduit par une action ou une omissof®) lillégalité; ° (3) le lien d'imputation
qui comprend Imputabilité et la faute qui se sous-divise en dol ou négligence; (4) le
lien de causalitéen adoptant Ithéorie de la causalité adéquatat. 563 CCY* et (5) le
dommagequi peut étre de nature patrimoniale ou non atmiale®

La responsabilité objectiva’existe que dans des cas exceptionnels (art2483/
CC). Outre les hypothéses de I'art. 8 du DL 480fns le cadre de la responsabilité
pour le risque de I'Etat et les autres organismddigs, nous avons les casedsais
cliniques de médicamerftde don d’organes poutransplantatior’’ d'utilisation de
matériel radioactif® et de laresponsabilité civile du producteéit

Le critére d’appréciation de la faute est prévuadt.l 487 CCP en termes
objectivistes, c'est & dire, selon la théorie déalate en abstrait et dans cettéaute
comme déficience de la conduin affirmant la fauteléficience de la conduitet non
seulement commadéficience de la volontéous souhaitons inclure dans la faute non
seulement le manque de soin, de zéle, d’applicafiamcurie, la négligence, la
précipitation, la désinvolture ou la légereté), sraussi le manque de sens, d’habilité ou

' Dans le tontrat total” le patient a fait un contrat avec la clinique ptarprestation des services
médicaux et les soins d’hospitalisation. Dans Esdiuncontrat divisg il faudra interpréter le contrat et
discerner quelles sont les prestations pour lekrpiel clinique est responsable (normalement
I'hospitalisation, les soins infirmiers, la vente thédicaments et de repas) et celles qui appagtiérau
médecin. Dans ce cas le médecin n’agit pas coaurifiaire de la clinique.

2L Art. 483 (Principe général):1. Celui qui, par dol ou simple faute, viole illégiement le droit d’autrui,
ou une quelconque disposition légale destinée aégeo les intéréts d'autrui devra indemniser la
personne lésée pour les dommages conséquencesgidiatian.”

“2 Ar. de la Cour Administrative Supréme 9/3/1999:—IAgissent avec négligence les services d'un
Hépital de District qui prennent la décisionmie pasinduire le travail d’accouchement d’'une femme a la
42 semaine, quand celui-ci est recommandé parrfiéagyogue assistant respectif, si cette décisieatn’
pas fondée sur des moyens complémentaires de didgrgui n'ont pas été réalisés, s’agissant es pl
du cas d’'une femme enceinte avec des séquelleslidengélite.”

2 ’illégalité (Rechtswidrigkeitpst autonome devant faute ce qui éloigne le droit portugais de la
tradition duCodecivil de 1804 et nous rapproche du systeme de respbigsabiile d’Ilhering, modelé
dans le BGB Birgerliches Gesetzbugh.'illégalité extracontractuelle consiste en lalation de droits
absolus ou de normes légales de protection ou eneorl'abus de droit (art. 334°). Lillégalité
contractuelle suppose la violation des devoirsregtiiels.

4 Le concept de “perte de chance®, bien qu'il n¢ pas inconnu, a été peu utilisé dans la jurispiode
portugaise. Cf. Ar. C. d’Appel de Lishonne 8/7/19€®lectanea de Jurisprudénc{€J) (1999), IV, 97-
104).

% Cf. MONTEIRO/ RAMOS/ HORSTER: “Landesbericht Payali’, Deliktsrecht in EuropaVON BAR
(Hrsg.) (1993) et André PEREIRA, “Portuguese Tarim A comparison with the Principles of European
Tort Law”, in H. KOZIOL/ B. STEININGER (Eds.European Tort Law 2002005).

2% Art. 14/1, L 46/2004, 19/8.

2T Art. 9/ 1, L 12/93, 22/4.

8 Art. 10, DL 348/89, 12/10, art. 3 DL 153/96, 3@/8e DL 180/2002, 8/8.

29 Art. 1 DL 383/89, 6/11, modifié par le DL 131/2Q@4/4.

30 Art. 487/1: “La faute est appréciée, en 'absedem autre critére légal, para diligence don pére

de famille face aux circonstances de chaque cas.”

31 e critéreobijectif d’appréciation de la faute s’'oppose au critgubjectif Le droit portugais suit ainsi
I'orientation dominante en Europe. Cf. P. WIDMER;dmparative Report on Fault as a Basis of
Liability and Criterion for Imputation”, P. WIDMEREd.), Unification of Tort Law:Fault (2005) 348.



d’'aptitude (I'incompétence, I'incapacité naturell@maptitude, I'inhabilité). Le degré de

diligence exigible est celle d'un homme normal, er@yement sagace, prudent, avisé et

attentionné: le“bonus pater familias.” Ce critére se traduit dans le domaine de

I'analyse comme le médecin normalement pruderigatit, sagace et attentionné, ayant

des connaissances, la capacité physique, intediéetet émotionnelle pour exercer les

fonctions auxquelles il s’est voué. Il s'agit enfeefd’'un modele de conduite
objectivement déterminé, aussi exigent que néaespaur éloigner dumarché tous
ceux qui ne réunissent pas les conditions pouet@ge de professions aussi exigeantes
et complexes que celles de la safté.

Il existe degprésomptions de fauttans la responsabilité extracontractuelle:

* Art. 491: responsabilité des personnes tenues a la vigilatiaatrui, qui assume
une importance spéciale dans les hopitaux psyajies, les hopitaux pédiatriques
ou, en geénéral, quand il y a des personnes malguies’ont pas la capacité de
répondre pour leurs actegrt vertu de I'incapacité naturelle de celles-&.

* Art. 492: dommages causés par des édifices ou'pairels travaux et

e Art. 493: dommages causés par des choses, des animaux owactiggés
(dangereusesj* La médecine n’est, en général, pas considérée “andvité
dangereuse aux effets de I'art. 493/% Toutefois, I'utilisation d’instruments ou
d’appareils médicaux, en tant que “choses mobilles’ infections nosocomiafés
ou les chutes dans I'édifice hospitalféren tant que conséquences de “choses
immobiles” integrent leprésomptions de faufgévue a I'art. 493/1.

La doctrine portugaise fait la distinction de Demegentreobligations de
moyenset obligations de résultaf En effet, dans I'activité médicale nous trouvons,
généralement, dasbligations de moyenge médecin ne se contraint pas a I'obtention
d’un résultat déterminé (la guérison), il ne s’'gbliqu’a employer la diligence, le soin

%2 Cf. SINDE MONTEIRO Relatério... 35 ss..

33 Ar. C. d’Appel de Lisbonne 28/1/2008J (2003), |, 79-86): hopital condamné pour le norpees du
devoir de vigilancedans un cas ou le patient atteint du syndrombstitzence alcoolique a agressé
violemment une autre patiente alitée. “Cette respbitité résulte non seulement de la violation duvair

de surveillance (de la personne incapable acciientmais découle également du propre contrat
(d’hospitalisation et assistance) célébré avecdmde agresse.”

% Art. 493: “1. Celui qui a en son pouvoir une chosabile ou immobile, avec le devoir de la survejlle
ainsi que celui qui a assumé la tache de survedlajue tout animal, répond pour les dommages que la
chose ou I'animal aura cause, sauf s'il prouve rigre n'est de sa faute ou que les dommages seeserai
produit méme s'il n’était pas responsable.

2. Celui qui cause des dommages a autrui dansrtieeed’'une activité, dangereuse par nature ougar
nature des moyens utilisés, est obligés de legéépaxcepté s’il démontre qu’il a employé toues |
providences exigées par les circonstances afiegdprévenir.»

% Cf. Cour Supréme de Justice 22/5/2003.

% Cf. Ar. de la Cour Administrative Supréme 29/1D2(infection par bactérigerratiadans la période
post-opératoire, le malade étant devenu aveugle @gil).

Lesinfections nosocomialesonstituent dans le monde entier une cause impgertde lésions a la santé
dans les hopitaux. Aux Etats-Unis on estime qu'atiemt sur dix (soit 10%) attrape une nosocomete,
France ce taux varie entre 6,87% et 7,5% et au WRogaUni il atteint les 9%. Cf., avec d’autres
indications, Rui Casca®revention and Compenstion of treatment Injury: daémap for Reforni2005)

20.

3" Ar. C. d’Appel de Lisbonne 9/5/200Z¢lectanea de Jurisprudénci€2002) 27, 3, pp. 69-70):
“L’organisme hospitalier répond pour les dommaggsses par la chute d’'un usager des services dans le
toilettes de I'hépital, ouvertes au public, en dtinds de danger pour l'intégrité physique dessateurs,
pour avoir le sol mouillé.” Toutefois, le Triburalignoré Igprésomption de fautgrévue a I'art. 493/1.

% Manuel de ANDRADE Teoria Geral das Obrigacd261966) 410-415. Cette distinction est critiquée
par FERREIRA DE ALMEIDAob. cit, 89 e ss.



da, en vue du traitement du patieiiD’aprés GadamefLe médecin se sait un simple
adjoint de la naturg *° Les obligations de résultam’arrivent que dans des cas
exceptionnels, comme, par exemple, dans la réalisale protheses ou dans la
réalisation d’examens en laboratoires ou de ragielde routine.

Le médecin a une obligation de moyens et pour @us puissions imputer un
jugement d’illégitimité a sa conduite nous devonsparer son action (ou omission)
avec I'action (ou omission) due, c’est a dire, edpéar I'ordre juridique. Ainsi, il est
important de connaitre les regles de la professsngevoirs de conduite professionnels
des médecins, c'est-a-dire ledeges artis Ce concept est mis en évidence par le
législateur lui-méme dans I'art. 150 CP (Code Péefal'art. 4 de laConvention de la
Biomédecineajui est venu renforcer la valeur juridique des tpeoles”, ‘guidelines” et
des “réunions de consensus”. Ces documents créesepamédecins contribuent
décisivement pour la définition deigles de conduite

Le “soft law a dans cette matiere, aussi, une grande impataratamment les
Déclarations et Recommandations d’Organisationsomales et internationales (cf.,
I'Organisation Mondiale de la Sante, le Conseill'@&rope, I'’Association Médicale
Mondiale), les Avis des commissions éthiquesCosle Déontologique de I'Ordre des
Médecins n’est pas approuvé par une il n’a une valeur normative que dans la
mesure ou il ne viole pas la |égislation de la Réigue*

En suivant une certaine doctrine européetfimeus pensons que la violation des
protocoles ou des réunions de consensuspi@sumerune violation deteges artis

Dans toute I'Europe nous constatons une tendancebjedtivation de la
responsabilité meédical&lous assistons a la recherche des causes systémigse
accidents médicaux dans linstitution prestataire sbins de santé, dans son
organisation et sa structure: I@sganizationsverschuldeit “De telles failles peuvent
conduire a des erreurs administratives, a des gmds dans I'organisation d’horaires
des professionnels de santé, dans I'organisatiola eturveillance d’installations et
d’équipements, dans l'organisation et larticulatiales services de rotation de
professionnels de sant&”

La jurisprudence portugaise connait la figure délde du servicecomme le
“leading casg I'Ar. 17/6/1997 de la Cour Administrative SuprénilLa faute de I'étre
collectif, comme un Hépital, ne s’épuise pas dafimplutation d'une faute
psychologique aux agents qui ont agit en son n@mlecfait illicite qui cause certains
dommages peut résulter d’'un ensemble, bien queléfali, de facteurs, propres de la
désorganisation ou du manque de contrble, ou thsdizce de certains éléments dans
des fonctions déterminées, ou d’autres faillessguieportent au service comme un tout

%9 Cour Supréme de Justice, 11/7/2006: — C'est de moyens, et non pas de résultats,igation a
laguelle le chirurgien est astreint devant la maladec lequel il établit un contrat de réalisatitune
chirurgie a glande thyroide (thyroidectomie) damgertain hopital. (...)”

9 Hans-Georg GADAMERUber die Verborgenheit der Gesundhgi®93).

“L Au contraire de ce qui arrive avec les autres satéonthologiquessf., des Avocats, des Médecins
Dentistes, des Infirmiers, des Biologues, etc.

“2 Guilherme de OLIVEIRATemas de Direito da Medicih#2005).

3 Cf. M. FAURE/ T. HARTLIEF, “The Netherlands”, H. ®ZIOL/ B. STEININGER (Ed.)European
Tort Law 2001(2002) 362-363.

4 Cf. M. GEHRLEIN, Leitfaden zur Arzthaftpflich(2000) 52 et LAUFS/ UHLENBRUCKHandbuch
des Arztrecht$2003) 872.

% Rui CASCAO, “A Responsabilidade Civil e a Segumranitaria”, inLex Medicinae -Revista
Portuguesa de Direito da Sau2004) 1, 97-106 [101].



(...) dans ce cas, a c6té d’'une faute des agentpeut parler d’'une faute du service
(...).4°

La responsabilit¢ objective de I'hopital, prévuel'art. 8 DL 48051 est
défendue dans le cas de contaminations par le Hivséguences de transfusions
sanguines. “Le législateur ne fixe a priori aucuitere d’orientation de ce qui doit (...)
étre considéré comme “services, choses ou actigitésptionnellement dangereuX.”
L’Ar. de la Cour Administrative Supréme, de 1/3/830@onclue que I'hopital, accusé
dans cette action, était responsable, en termda tesponsabilité pour le risque, les
dommages causés par contamination par le HIV suitee transfusion de sang: “En
janvier 1994, et face aux moyens de dépistage aisonibles,une transfusion de
concentré érythrocytaire résultante d'une prise dang était une activité
exceptionnellement dangereuée.).”*® Le Tribunal a condamné I'accusé Hopital a
payer a la requérante la somme de 29.927,87 €,tra tie dommages non
patrimoniaux°

Il — RESPONSABILITE CIVILE POUR VIOLATION DU CONSE NTEMENT
INFORME

Le droit au consentement libre et éclairé est amésdans le droit portugais.
Avec un encadrement constitutionnel — a l'art. dAaernant leprincipe de la dignité
humaine a l'art. 25 relatif audroit & I'intégrité personnelleet a I'art. 26 qui prévoit le
droit a la préservation de la vie privée et famiia- il est réglementé dans le Code
Pénal, ou, aprées avoir déterminé que les interwesti médico-chirurgicales
thérapeutiques ne constituent pas une violatiomidn juridiqueintégrité physiqué*
est consacré un type légal de crintetérventions médico-chirurgicales arbitrait@é

¢ "art. 7 de la Proposition de Loi N° 56/Régime de la responsabilité civile extracontradeude

I'Etat et autres organismes publjgsrévoit la responsabilité des organismes puldasss les cas de
fonctionnement anormal du servjapii a lieu quandiu les circonstances et les modéles moyens de
résultat, il soit raisonnablement exigé au servioe action susceptible d’éviter les dommages ptetiui

47 “’Etat et les autres personnes collectives pulglig) répondent pour legréjudice spéciaux et
anormauxconséquences du fonctionnementsdevices administratifs exceptionnellement dangeau

de choses et activités de la méme natsaef si, conformément aux termes généraux, pestvé qu'il y

a eu force majeure étrangere au fonctionnemeneslservices ou a I'exercice de ces activités, atefa
des victimes ou de tiers, dans ce cas la respditdasit déterminée d’aprées le degré de faute deuwrh”

“8 Avis du Conseil Consultatif du Parquet n° 33/2aDR, |l Série, n® 222, du 20 septembre 2004.

91| est intéressant de remarquer que le triburetsippuyé sur I'expérience jurisprudentielle fease.

* Toutefois, cette jurisprudence n’est pas unanltifr. de la Cour Administrative Supréme 15/12/2005
décide un cas de contamination, en 1986, d’'un miaditteint du HIV 2, suite & une transfusion sangui
en donnant comme argument que la transfusion dg reapeutpas étre qualifiée comme une activité
exceptionnellement dangereuse, étant donné qaljitst’'une activité médicale courante. Carla GOMES,
“(Inyresponsabilidade do Estado por transfuséo ategse com HIV: a tradicdo ainda é o que era (?),
Cadernos de Justica Administratifa006], pp. 57 et ss. Critique cette décision,censidérant le cas
parallele de la responsabilité objective de I'Efans des dommages causes pavdecination (Cf.
GOMES CANOTILHO,A Responsabilidade do Estado por actos licfi74)).

L Art. 150/1 CP: “Les interventions et les traitensemui, selon I'état des connaissances et de
I'expérience de la médecine, seront ceux indigiessm®nt menés, en accord avecléggs artis par un
médecin ou par une autre personne légalement ségoravec l'intention de prévenir, diagnostiquer,
vaincre ou minorer la maladie, la souffrance, adg ou la fatigue corporelle, ou la perturbatioentale,

ils ne sont pas considérés comme des offensestégtité physique.”

2 Art. 156 CP: “1. Les personnes indiquées a I'H50 qui, en vue des finalités qui y sont fixéealisént
des interventions ou des traitemesasis le consentement du patisoht passibles d’une peine de prison
jusqu’a 3 ans ou a une amende.”



complété par le Devoir d’éclaircissemefit®, qui vise & protéger le bien juridique de
liberté.>* Au niveau du droit civil I'art. 70 prévoit le ditogénéral de personnalité, dont
fait partie le droit au consentement. Toutefois,juasprudence portugaise ne s’est
presque jamais confrontée & cette branche depansabilité médicale

Les biens juridiques protégés par le consentenrdatmé sont, au niveau du
droit civil, outre ledroit d’autodétermination dans les soins de sant@tégrité
physiqgue et moralede la personne humaine. Ainsi, seront passibles de
dédommagements non seulement les dommages nomnguaiiux causés par la
violation de son droit a 'autodétermination etaaliberté, mais aussi par violation de
son intégrité physique(et, éventuellement, de la vie), tout comme les mages
patrimoniaux dérivés de I'aggravation de |'étatsdmté. Le consentement informé pour
des interventions médicales est wrause de justificatignet doit respecter I'ordre
public et les bonnes coutumes (arts. 81 et 340).

On reconnait urdroit au refus de traitement médicauméme s’il apparait
comme irraisonnable. Ce droit est fondé suiblarté de conscience et de religigart.
41/1 CRP) et sur ldroit & I'intégrité physique et moral@rt. 25/1 CRPY°

Le consentement pour étre valable devra étre dmaméune personne jugée
capable, avec une totale liberté (c’est a diraelide coaction) et diment éclairée.
D'aprés une certaine doctrinel’ onus probandid’exercice du droit d’'informer et du
devoir d’obtenir le consentement retombe sur I'aéc(ie médecin). Cette these est,
toutefois, encore controverse et ne fait pas I'iméé des auteur?®

Le droit d'informer appartient au meédecin, certaimempétences pouvant étre
déléguées a umssistant Le consentement valide s’élargitt@utes les personnes de
I'équipe Le médecin ne peut déléguer la tache d'éclairepersonnel paramédical
(notamment awinfirmiers); ceux-ci ne peuvent donner que des informati@hstives
aux actes qui sont de leur compétence.

La finalité fondamentale de I'éclaircissement doit étre de p#mm que le
patient, en s’appuyant sur son systeme de valpuisse déterminé s’il souhaite ou non
consentir a I'intervention qu’on lui propose.

D’aprés l'art. 157 CP:le consentement n’est efficagee lorsque le patient ait
été dimenéclairésur le diagnostic et le caractére, la portéeykegure et les possibles
conséquences de l'intervention ou du traitemerd.’Lbi de Bases de la Santé dispose:
“le patient a le droit de: H)écider de recevoir ou refuser la prestation densajui lui
est proposéesauf disposition spéciale de la loi; fye informés sur la situation, les
alternatives possibles de traitement et I'évolutpzobable de son étdtLe critére pour
vérifier 'adéquation et la suffisance d’'informatioévélée aux fins d’autodétermination
doit étre lemodele du patient concret.

3 Art. 157 CP: “Aux effets des dispositions de l'@técédenie consentement n’est efficace doisque
le patient ait été dimemtformésur le diagnostique et le caractére, la portéayvErgure et les possibles
conséquences de l'intervention ou du traitemenif, siacela implique la communication de circonstnc
qui, si elles étaient connues du patient, metttaarvie en danger ou seraient susceptibles dercdas
graves dommages a sa santé, physique ou psychique.”

** pour d’autres développements, voir SINDE MONTEIR@Aré PEREIRA, “Landesbericht Portugal”,
J. TAUPITZ (Ed.),Regulations of Civil Law to Safeguard the AutonahiPatients at the End of Their
Life — An International Documentatid2000) 819-865.

%5 Cf. Ar. de la C. d’Appel de Lisbonne 29/6/2006.

6 Cf. André PEREIRA, ,Advanced Directives: Binding Blerely Indicative?*Book of Proceedings of
the XIV"' World Congress on Medical Lawol. 2, Toulouse, August 2006, 1151 ss.

> André PEREIRAO Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paeiestudo de Direito Civil
(2004) 187 e ss.

%8 Cf. J. VAZ RODRIGUESQ Consentimento Informado para o Acto Médico noeBemnento Juridico
Portugués (Elementos para o Estudo da Manifestalgddontade do Pacient€2001) 432.



Le devoir d’'informer connait un petit nombre d’eptiens, parmi lesquelles: le
droit de ne pas savoit’; et leprivilége thérapeutiqué’

Quant au consentement, proprement dit, sont ereuigle principe de liberté
déclarativeet le principe de ldiberté de formeAinsi, le consentement peut étre aussi
bien explicite que tacite Cependant, la loi exige parfois éensentement explicitet,
bien que I'oralité soit de regle, il existe cergsnnterventions medicales pour lesquelles
la loi impose une certairfferme®

Le consentement du patient doit étre donné avautd’ médical que l'on
souhaite pratiquer et qui doit subsister durant kdraitement. L'information doit étre
fournie au patient suffisamment tampspour que le patienpuisse réfléchir a sa
décision, afin que sa décision soit adoptée avesétanité nécessaire. La loi exige
parfois le respect d’'udélai de réflexiondéterminé ¢f., dans le cas de linterruption
volontaire de grossesse).

Le consentement présurfféest important pour les cas ou le patient est
inconscient ou pour une toute autre raison, dalimcapacité de donner son
consentemergt n'a aucun représentant légal, et adtérvention est urgenf€ ou dans
le cas délargissement du cadre de l'opératioba volonté hypothétique que I'on
cherche a respecter est la volonté du patient etcetie du représentant, raison pour
laquelle il ne faut pas prendre en considératioodesentement présumé comme un
institut de la représentation.

Conclusion

Le droit portugais accompagne les grandes lignda desponsabilité médicale
en Europe. Toutefois, la jurisprudence n’est paoenconsolidée, spécialement dans
les domaines comme le consentement informé etsfaonsabilité pour les risques des
hopitaux publics.

Bien que le nombre de plaintes et les actions aebstantiellement augmenté,
peu sont les personnes lésées qui se voient dedgées@our leurs dommages. D’un
autre coté, la possibilité de création d'un systéafternatif de compensation de
dommages médicau’, bien que défendue par certains auteurs, est l@tredune
priorité de la politique législative.

%9 Art. 10/2 Convention d’Oviedo: “2 (...) Cependart,Molonté d’'une personne de ne pas étre informée
doit étre respectée.»

% Art. 157 CP: “sauf si cela implique la communioatide circonstances qui, si elles étaient connues d
patient, mettraient sa vie en danger ou seraiestemtibles de causer de graves dommages a sa santé,
physique ou psychique.”

®1 Cest ce qui arrive en matiéreimterruption volontaire de grossesse, stérilisatialiagnostique pré-
natal, tests génétiquesgjuelques interventions dans le cadre de la saatéale (électroconvulsothérapie
et interventions psychochirurgicales), dans le doenadesessais cliniques sur les étres humains
procréation assistééransplantations entre des vivants.

%2 Cf. arts. 156/2 CP: “Le fait n’est pas sanctiorledbrsque le consentement: a) Ne peut étre ohkrsu
tard et que cela implique un danger pour la vieioulanger grave pour le corps ou pour la sant®) dlu

ait été donné pour une intervention ou un traitemetayant procédé a une autre intervention gsoge
révélée nécessaire par I'état des connaissanaksl&txpérience de la médecine comme moyen d’éviter
un danger pour la vie, le corps ou la santé; eilsqn’y aient pas de circonstances qui permettent d
conclure avec assurance que le consentement isftesé.”

83 Cf. art. 8 Convention d’Oviedo «Situations d’urgence Lorsqu’en raison d’une situation d’urgence,

le consentement approprié ne peut étre obtenauyilrp étre procédé immédiatement a toute interepnti
médicalement indispensable pour le bénéfice darlgéde la personne concernée.

84 Cf., sur cette matiére, J. DUTE/ M. FAURE / H. KIOZ. (eds.),No-Fault Compensation in the Health
Care Sectof2004).



