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Introducao

Dado a relevancia pratica que a problemdtica do erro médico comporta,
julgamos interessante um exame sobre esta temdtica no ambiente das institui¢des
publicas de satide. Nesse prisma, prestamos especial atencdo ao meio hospitalar, onde

este fendmeno mais frequentemente ocorre.

Destarte, dividimos a presente dissertacdo em trés capitulos. No primeiro, damos
conta, em tragos gerais, dos modelos de gestdo hospitalar presentes no universo do

sistema de saide portugués.

Para o segundo capitulo reservamos a matéria do erro médico. Aqui, comecamos
por nos reportar a sua defini¢do, tentando compreender os aspectos essenciais do
alcance da sua utilizac¢do; depois, esbogamos uma distin¢do das vdarias formas de erro,
nomeadamente quanto ao erro médico ndo culposo e o erro médico culposo — erro
doloso ou erro negligente. E igualmente nossa pretensio, com o presente estudo, por a
descoberto situagdes que geram danos, embora ndo se confundam com erros médicos

apesar das suas aparentes semelhangas.

A responsabilidade criminal, civil, administrativa e disciplinar € objecto de
reflexdo no terceiro e ultimo capitulo, com especial énfase para a responsabilidade
criminal e civil. E neste sede que julgamos que 0 nosso sistema estd mais atrasado, em
especial no que diz respeito ao ressarcimento dos pacientes vitimas de erros médicos
nao culposos — erros resultantes de falhas de concentragdo, distrac¢des, lapsos, mé

interpretacdo da realidade, entre outros mais.

Na verdade, o erro médico, o evento adverso, o incidente, enfim, seja qual for o
fendmeno em causa, é susceptivel de acontecer a quem recorre a servicos médicos. Por
esta razdo, este tipo de eventos € merecedor da nossa atengdo pelo facto de uma maior e

persistente ocorréncia no ambiente hospitalar.

Por ultimo, gostariamos de fazer mencao ao facto de ser nossa intencdo — por

considerarmos ser mais abrangente - usar a expressdo paciente e ndo a de doente.



Capitulo I - O sistema de satide

“Aos doentes tenha por hdbito duas coisas:
ajudar, ou pelo menos ndo produzir danos.”

Hipdcrates

Consideracoes iniciais

E nosso interesse dar conta, duma forma abreviada, do intrincado Sistema de
Saude Portugués para contextualizacdo da responsabilidade por erro médico nas

institui¢des publicas de satde.

1.0 sistema de satide portugués

o

A Constitui¢do da Republica Portuguesa, de 1976, instituiu, nos termos do art.
64°, o direito a proteccao da sadde. Esse direito social de acesso a saiide vem sendo
implementado através de um sistema nacional universal, geral e tendencialmente'

gratuito.

Destarte, a Lei 56/79, de 15 de Setembro, materializou esse desiderato, criando o
Servico Nacional de Satde (SNS)?, tendo como escopo assegurar direito a proteccdo da

saude, nos termos da Constitui¢ao.

Contudo, o SNS nao surge como o tnico servi¢o responsavel pela prestacdo de
cuidados médicos em Portugal sendo, antes, uma célula integrante dum corpo

complexo, que a Lei de Bases da Saude (LBS) designou por Sistema de Saude (SS)3 .

"4 que o n.°1 da Base XXXIV, da Lei 48/90, de 24 de Agosto, alterada pela Lei n.° 27/2002, de 8 de
Novembro, em diante designada por “ Lei de Bases da Satide (LBS) ”,prevé que possam ser cobradas
taxas moderadoras. O n.°2 da Base XXXIV isenta do pagamento de taxas as pessoas sujeitas a maiores
riscos e as financeiramente mais desfavorecidas. Para melhor esclarecimento, V., ainda, Sérgio Deodato,
*“ Direito da Saiide”, Almedina, Coimbra,2012, pag. 71.

% 0 SN funciona sob a superintendéncia e tutela do Ministro da Satde. Cf. n.°1 da Base XXVI da LBS e
o art.’ 1 do Anexo ao DL n.° 11/93, de 15 de Janeiro, Estatuto do Servico Nacional de Saide (ESNS).

3 Cf., por ex., n.°1 da Base IV e n.°l da Base XII da LBS. V., ainda, e para melhores desenvolvimentos,
Licinio Lopes, “Direito Administrativo da Satide”, in “ Tratado de Direito Administrativo Especial”,
Volume III (org. por Paulo Otero e Pedro Gongalves), Almedina, Coimbra,2010, pag. 233.
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Assim, fazem parte do Sistema de Saide Portugués (SSP) as institui¢des
integradas no SNS, nomeadamente os estabelecimentos e servigos prestadores de
cuidados de saude na dependéncia do Ministério da Saide, mormente os hospitais4,
prestadores de cuidados secundérios ou diferenciados e os centros de satide, prestadores
de cuidados de saide primérios que, ao contrdrio dos hospitais, estdo integrados

organicamente nas Administraces Regionais de Sadde, LP°.

Incluidos também no SSP, por for¢ca de acordos celebrados, estdo as institui¢des
privadas que prestem servigos aos utentes do SNS e os profissionais liberais contratados

para prestarem os seus servicos aos utilizadores do SNS°.

Concluimos, portanto, que o SSP € o resultado de uma combinacao de servigos

publicos e privados e de financiamento piiblico e privado’.

2. As entidades prestadoras do SNS
2.1 Cuidados primarios

Os centros de satide (CS) podem ser definidos como a primeira linha de actuacao
do SNS, neles sendo prestados os cuidados de saide primérios, maxime cuidados de

saude essenciais, preventivos ou curativos aos beneficidrios do SNS.

Por sua vez, os agrupamentos de centros de saide (ACES)® sdo servicos publicos
de satide com autonomia administrativa, que podem compreender um ou mais centros
de saude de determinada drea geogréfica, tendo como objectivo a prestacao de cuidados

de satde primdrios aos utentes dessa drea geografica’.

* Os hospitais piblicos sdo pessoas colectivas publicas, dotados de personalidade juridica e incorporados
na administragdo indirecta do Estado.

>0 n.° 1 do art. 1° do DL n.° 22/2012, de 30 de Janeiro, define a natureza das Administracdes Regionais
de Sadde, I.P, doravante denominadas por “ARS, I. P”. As ARS, L.P. sdo institutos publicos integrados na
administracdo indirecta do Estado, dotados de personalidade juridica, autonomia administrativa,
financeira e patriménio préprio. De acordo com n.° 2 do art. 2° do supracitado DL, as ARS,L.P. dividem-
se em 5 regides, Norte, Centro, Lisboa e Vale do Tejo, Alentejo e Algarve. Cf., ainda, Base XXVII da
LBS.

% Cf. n.°1 da Base XII da LBS.

7 Assim, Pedro Pita Barros, “Pela sua saiide”, Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, n.°33, Janeiro de
2013, pag. 29.

8 Criados pelo DL n.° 28/2008, de 22 de Fevereiro, alterado pelo DL n.° 102/2009, de 11 de Maio.

9 Cf. n.°1 e n.°2 do art. 2° e art. 3° do DL n.° 28/2008, de 22 de Fevereiro.
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Os ACES, assim como os hospitais e centros hospitalares, apesar de estarem
desconcentrados das ARS, L P.'°, estdo sujeitos ao seu poder de direccdo''.

Desta forma, os ACES podem compreender, ainda, de forma a aproximar a
prestacdo de cuidados primdrios as populacdes, unidades funcionais com objectivos

especificos'?.

2.2 Cuidados secundarios

Os hospitais sdo os servigos responsdveis pela prestacdo de cuidados de sauide
secundérios ou diferenciados que, nos termos do art.° 2° do anexo a Lei de Gestao

Hospitalar'®, podem apresentar diferentes modelos de gestdo'*:

e Hospitais SPA (sector publico administrativo), que se traduzem por um
modelo tradicional de gestdo hospitalar, com natureza juridica de
instituto pflbliCOlS, dotados de personalidade juridica, autonomia
administrativa e financeira podendo, ou nio, ter autonomia patrimonialw.

Modelo de gestdo hospitalar que tem vindo a ser substituido pelo de

gestdo empresarial e, por essa razdo, os hospitais SPA, ainda existentes

em Portugal, sdo muito poucos.

¢ Hospitais SA (sociedade anénima), de capitais exclusivamente publicos,
dotados de personalidade juridica — mas, de direito privado - e regulados
pelo regime juridico das sociedades anénimas, bem como pela lei do
sector empresarial do Estado'’. Em 2003 foram criados em Portugal 31
hospitais SA, substituindo 34 hospitais com o modelo tradicional de

gestdo (SPA)'®.

10 As atribuicdes das ARS,I.P. estdo vertidas no texto do art. 3° do DL n.°22/2012, de 30 de Janeiro.

"' Cf. n.°3 do art. 2° do DL n.° 28/2008, de 22 de Fevereiro, e ainda n.° 3 do art. 2° do DL n.° 22/2012, de
30 de Janeiro.

2 Cf. arts. 7° a 15° do DL n.° 28/2008, de 22 de Fevereiro.

" Lei n.° 27/2002, de 8 de Novembro.

V. Licinio Lopes, ob. cit. pg. 236 e ss.

15 Assim, Rui Nunes, “Regulacdo da Saiide”, 2°ed., Vida Econémica, Porto, 2012, pag. 76.

16 Cf. al. a) do n.°1 do art.® 2 e arts. 9° do anexo a Lei n.° 27/2002, de 8 de Novembro, que aprovou o
regime juridico da gestdo hospitalar, e DL n.° 188/2003, de 20 de Agosto, que veio regular os hospitais
SPA.

7 Cf. n.° 3 da base XXXVI da LBS e art. 19 do anexo a Lei n.° 27/2002, de 8 de Novembro.

18 Portaria n.° 551/2004,de 22 de Maio.
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Mais tarde, em finais de 2005, os 31 hospitais SA foram transformados em
entidades publicas empresariais (EPE)" ndo existindo, hoje, em Portugal,
qualquer hospital, de capitais exclusivamente publicos, com este modelo de

gestao.

¢ Hospitais EPE (entidades ptblica empresariais)20 tém capital exclusivamente
publico, sendo pessoas colectivas de direito publico, de natureza empresarial e
dotadas de autonomia administrativa, financeira e patrimonialzl. A adopgao
deste tipo de modelo de gestdo hospitalar, em detrimento do modelo anterior
(SA), alicer¢ou-se na justificagdo da necessidade duma maior intervengdo da
tutela e da superintendéncia da administracdo publica, designadamente através
dos Ministros da Sadde e Finangas. 2 Neste momento, é o modelo de gestao

mais comum em Portugal.

¢ Hospitais PPP (parcerias publico-privadas) sdo hospitais publicos, integrados
no SNS, em regime de gestdo e financiamento privados. O Estado, através de
um contrato de gestdo, com natureza de contrato de concessdo de servico
publico, co-financia-se, transfere ou partilha os riscos com outras entidades na

- . P L2
prossecugio do servigo publico da satde®.

1 por forca do DL n.° 93/2005, de 7 de Junho, e v., ainda, o DL n.° 233/2005,de 29 de Dezembro, que
concretiza a transformacdo determinada pelo DL n.° 93/2005, de 7 de Junho, e cria, por sua vez, novos
hospitais EPE e aprova novos estatutos.

0 A criagdo destas entidades piiblicas empresariais ocorreu por via dos DL n®. 93/2005, de 7 de Junho,
233/2005, de 29 de Dezembro, 50-A/2007 e 50-B/2007, de 28 de Fevereiro, 326/2007, de 28 de
Setembro, 23/2008, de 8 de Fevereiro, 180/2008, de 26 de Agosto, 183/2008, de 4 de Setembro,
203/2008, de 10 de Outubro e 27/2009, de 27 de Janeiro.

! Regime do capitulo III do DL n.° 558/99, de 17 de Dezembro, republicado em anexo ao DL n.
300/2007, de 23 de Agosto, v., ainda, art. 18 da Lei n.° 27/2002, art.° 5° do DL n.® 233/2005, de 29 de
Dezembro e n.° 1 do art. 1° do anexo II do DL n.° 233/2005, de 29 de Dezembro.

22y, Maria Jodo Estorninho, “ Organiza¢do Administrativa da Saiide”, Almedina, Coimbra, 2008, pag.
113 e ss.

 Para melhor entendimento e compreensio deste modelo de gestdo hospitalar, cf. DL n.° 185/2002, de
20 de Agosto, alterado pelos DL n.%s 86/2003, de 26 de Abril, e 141/2006, de 27 de Julho. Note-se, ainda,
que as PPP na saude tanto abrangem os cuidados diferenciados e especializados a nivel hospitalar como
os cuidados primdrios e cuidados continuados de satde.

o
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3. A eficiéncia dos modelos de gestao

Os modelos de gestdo supracitados t€m como ponto de partida ndo sé a
necessidade de racionalizar recursos publicos, como de melhorar os servicos de satde
prestados as populagdes, dado a saide ter um peso desmedido na despesa publica e,

como tal, ser compreensivel e necessario encontrar modelos de gestdo mais eficientes.

Quanto aos modelos de gestdo actuais, segundo Rui Nunes** houve uma clara
melhoria no respeitante ao desempenho econémico e financeiro dos extintos hospitais

SA em relacdo aos hospitais SPA.

Seja quais forem o(s) modelo(s) a aplicar, nunca devemos perder de vista que o
que estd em causa em ultima andlise é, e serd sempre, a qualidade dos servigos de saide

prestados as populagdes, € ndo apenas o bindmio custo e beneficio.

Constata-se hoje, claramente, o afastamento do modelo de Estado providéncia
em favor do Estado regulador. Contudo, é imperioso que esse afastamento nao se faca a
custa do condicionamento, forcado®, do acesso dos cidaddos 2 saide por forca de uma

cada vez maior empresarializacdo da satide em Portugal.

O desafio de proporcionar o acesso dos cidaddos a saide de uma forma
universal, geral, gratuita e segura apresenta-se cada vez mais dificil na sociedade

moderna.

Todavia, isso ndo invalida de se requerer a prossecucdo de um sistema de saide
, 26 . 27 . . .. . ~ .
sustentdvel ™ e mais seguro”’, ou seja, mais eficiente na aplicagdo dos seus inputs, e que

se traduzird em:

a) melhor gestdo de recursos, custos e desperdicios; maior desburocratizacao
porque, apesar da pretensdo do sistema de saude em ser mais descentralizado e
desconcentrado, ainda hda um longo caminho a percorrer no que diz respeito a

comunicacdo entre entidades;

** Rui Nunes, ob. cit. pag. 86.

% P, ex. através do aumento indiscriminado das taxas moderadoras. Quanto ao efeito das taxas
moderadoras no consumo de servicos médicos, v. Pedro Pita Barros, ob.cit. pag. 25.

?% No que diz respeito a defini¢do de sustentabilidade financeira na satde e seus factores condicionantes,
v., Pedro Pita Barros, id. pag. 29 a 45.

7 Através da obrigatoriedade das entidades prestadoras de cuidados de satde terem um registo de
incidentes e eventos adversos, de forma anénima e obrigatéria, nas suas unidades para que pudessem
melhorar a qualidade dos servicos prestados.

10
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b) mais fiscalizador da actuac@o dos titulares dos seus 6rgdos e funciondrios;
mais soliddrio, nomeadamente com os mais idosos e desfavorecidos; mais aplicado
numa saude preventiva, pois o agravar de muitas doengas € devido a ndo adopcdo de
uma atitude profildctica por parte ndo s6 dos servicos médicos mas, sobretudo, da
sociedade®®, o que passa forcosamente, a nosso ver, por mera questdo politica®. Pense-
se no numero de doengas que podiam ser tratadas caso fossem descobertas numa fase
inicial e, consequentemente, quanto o SSP podia poupar com o “check up” obrigatério3 0

a partir de determinada faixa etdria, ou grupo de risco, para despiste de doencas

caracteristicas dessa faixa etdria ou grupo de risco.

No fundo, uma saidde mais segura, uma saide onde nao se morra da cura para,

desta forma, ndo nos conduzir a um futuro hipotecado.

¥ Necessidade de reeducagio da sociedade de forma a apostar e a exigir mais medicina preventiva.

2 Pois seria necessario legislar, criar meios, libertar fundos, organizar estruturas, enfim um sem nimero
de aspectos a considerar.

% Ppex. através da criacio de unidades funcionais nos centros de saide s para esse efeito.
Estabelecimento de parcerias com entidades particulares, nomeadamente com as que tivessem capacidade
para desenvolver exames radiol6gicos, hematolégicos, etc., necessarios para uma boa avaliacdo do utente.
Obrigatoriedade de cada utente ter um registo actualizado do seu historial clinico.

11



Capitulo II - O erro médico

“Todos os erros humanos sdo impaciéncia,
uma interrup¢do prematura de um trabalho metodico.”

Franz Kafka, “ A Muralha da China”

Consideracoes iniciais

Neste capitulo debrucar-nos-emos, mais objectivamente, sobre a temdtica do
nosso estudo, respeitante a responsabilidade por erro médico nas instituicdes publicas

de saude.

Se no capitulo anterior, e por necessidade, fizemos um levantamento, ainda que
sintético, das principais entidades publicas prestadoras de cuidados de satide em
Portugal e dos seus principais modelos de gestdo € nosso intento, agora, analisar a
problemdtica do erro médico para, em capitulo posterior, abordarmos o tema da

responsabilidade.

Tentaremos apresentd-lo com a maior objectividade possivel, tendo plena

consciéncia de se tratar de uma matéria delicada e complexa.

1.0 erro

1 . . . . . . . - .,
O erro’! é definido como: uma decis@o, acto ou resposta incorrecta; ilusdo; juizo

falso; engano; falta; culpa; doutrina falsa.

Por outro lado, “O erro estd intrinsecamente ligado a natureza humana e ndo

~ . . P ~ . ., » . 2
poderd nunca ser abolido, isto é, os erros sdo inevitdveis”2. O problema adensa-se,
porém, quando o erro acontece em procedimentos quotidianos, gerando danos para

terceiros podendo, muitas vezes, ser irreversiveis e, como tal, devem ser evitados.

3'De acordo com Diciondrio da Lingua Portuguesa, Porto Editora,2006.

32 José Fragata e Luis Martins apud Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues, «Responsabilidade Civil por
Erro Médico: Esclarecimento/ Consentimento do Doente», in Data Venia, Ano 1, n.° 01, Julho -
Dezembro 2012,pag. 11.

12
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2. O erro médico
2.1 Definicao

Somos da opinido que a expressdo evento adverso™ (EA) é a que melhor
convoca e engloba todos estes fendmenos pelo que, sempre que evocarmos EA no
presente trabalho, englobamos todo tipo de incidentes que causam danos, ou sdo

potenciais criadores de danos, particularmente o erro médico (EM).

O EM pode ser entendido como dano criado, ou potencialmente criado, no
doente, por lapso ou falha, devido a falta, ou excesso, de atengdo, ou de destreza, ou,
entdo, por um engano resultante duma ma decisao, que pode derivar duma m4 aplicagao
das regras, ma utilizacdo do conhecimento ou devido, inclusive, a uma ma
deliberag5034.

James Reason’, psic6logo que se debrucou sobre a natureza do erro humano,

43

refere que o erro é a falha de uma acgcdo planeada em atingir o resultado

pretendido”.

Por sua vez, para José Fragata e Luis Martins® 6, o0 EM é entendido como “uma
falha, ndo intencional, de realizacdo de uma sequéncia de actividades fisicas ou
mentais, previamente planeadas, e que assim falham em atingir o resultado esperado.

Sempre que essa falha se ndo deva a intervengdo do acaso”.

Quer dizer que o plano, a falha, a ndo intencionalidade, a ndo interven¢do do
acaso e o ndo atingir o resultado previsto sao, segundo estes autores, as traves mestras

do edificio do EM.

Romeo Casabona, por seu lado, pde o acento ténico no facto do erro médico ser
apenas a comprovacao factual que algo nio correu bem do ponto de vista técnico, nunca
supondo uma valoracao juridica e circunscrevendo-o como “ defeito de aplicacdo de
métodos, técnicas e procedimentos nas distintas fases de actuacdo do médico (técnica

exploratéria, diagndstico, prognéstico, realizacdo do tratamento).”’

 Tudo o que acontece e/ou envolve doente.

V. José Fragata, id., pag. 22 e Paula Ribeiro de Faria, «Erro em Medicina e o Direito Penal» in Lex
Medicinae, Coimbra Editora, ano 7, n.° 14, 2010, pag. 17 e ss.

% Reason apud Paula Bruno, ob. cit. pag. 39.

% José Fragata e Luis Martins apud Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues, ob.cit.,pag. 8/9.

37 Romeo Casabona apud Alvaro Rodrigues, ““ Responsabilidade Médica em Direito Penal”, Coimbra,
Almedina, 2007, pag. 288.
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Assim, como muito bem alerta o Juiz Conselheiro Alvaro Rodrigues38, 0

“aspecto essencial do erro médico é a falta de consciéncia (focal ou marginal) do

mesmo, pelo agente, pelo menos até ao momento em que é praticado, o que, todavia,

ndo significa a auséncia da sua previsibilidade abstracta”.

A este propésito, também Soénia Fidalgo™ alinha pelo mesmo diapasdo ao
salientar que os erros humanos ndo sao cometidos de forma deliberada mas, apenas,

consequéncia natural da actividade humana.

Ja a Agency for Healthcare Research and Quality (AHRQ)40 descreve os erros
como “enganos realizados no processo de cuidados e que resultam ou tém o potencial

para resultar em dano para o doente”.

Podemos inferir, assim, a partir dos considerandos expressos que, apesar de nao
existir uma definicio homogénea de erro médico na doutrina, o erro € caracteristica

inerente a todo ser humano.

No entanto, compreende-se a dificuldade da sociedade em o aceitar no contexto
de determinadas actividades profissionais“, sobretudo quando essas actividades
influenciam na sadde ou seguranca da prépria sociedade. Dai que, ndo obstante a
actividade médica ser caracterizada, em regra, como uma obrigacdo de meios, para a

sociedade ela ainda é percebida como uma obrigacdo de resultados.

2.2 As legis artis e o dever objectivo de cuidado

As legis artis*, ou regras da arte médica, em determinado momento histérico
ndo sdao mais do que um manancial de regras constantes no Estatuto da Ordem dos
Médicos, Estatuto do Médico™®, Cdédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos™, bem

como em leis especificas que regulam os ensaios clinicos®, colheita e transplante de

¥ Alvaro Rodrigues, «Responsabilidade Civil por Erro Médico: Esclarecimento/ Consentimento do
Doente», in Data Venia, Ano 1, n.° 01, Julho-Dezembro 2012,pédg. 12.

% Sénia Fidalgo apud Alvaro Rodrigues, id., ibid.

% AHRQ,2003 apud «<TOMADA DE POSICAO SOBRE SEGURANCA DO CLIENTE», pag. 2.

4P ex. médicos, enfermeiros, pilotos da aviagdo civil, etc.

2 Sobre a defini¢@o de legis artis, v, Paulo Pinto de Albuquerque, “ Comentdrio do Cédigo Penal”, 2°
ed., UCP, 2010, com. ao art. 150°,anot. 7, pag. 457.

“ DL n. 373/79, de 8 de Setembro.

“ Cf. art. 9° CDOM.

“ DL n. 46/2004, de 19 de Agosto.
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6rgdos™®, exposicio a radiacdes’’, procriagio medicamente assistida (PMA)*,
recomendacdes de organizagdes de saide (sejam elas nacionais, europeias ou mundiais),
normas técnicas que estabelecem regras a seguir pelos médicos (que vao desde o
diagnéstico até convalescenga do paciente), assim como nos procedimentos técnicos
que devem ser observados para determinados actos médicos, etc.

Os actos médicos praticados com violagdo das legis artis sdo puniveis no ambito
criminal quando, por via dessa infraccdo, se puser em causa a integridade fisica ou a
vida do paciente®.

No ambito civil, as condutas expostas acima, sejam elas cometidas por
intermédio de negligéncia (mera culpa) ou por dolo, impdem a obrigacdo de indemnizar,
por for¢a do disposto no n. 1 ° do art. 483° do CC.

Resta ainda acrescentar que a violacdo as legis artis tanto pode ser cometida em
qualquer modalidade de dolo®® — o que implica, necessariamente, a viola¢do do dever
objectivo de cuidado —, sendo mais frequente na modalidade de dolo eventual’’, como
no ambito da negligéncia.

A sua confirmacdo, contudo, exige que, para cada caso em concreto, sejam
demandados peritos com conhecimentos especificos para cada tipo de evento’?, pois o
juiz ndo € a pessoa mais qualificada para certificar o “se” e o “como” da violag@o as
legis artis dado que € exigido um vasto conhecimento técnico e cientifico do campo da
medicina que, provavelmente, o juiz nao dispde.

Contudo, ao juiz cabe a palavra final, pois € ele — depois de ouvidos os pareceres
dos técnicos, das testemunhas, arguidos, ofendidos e/ou assistentes — quem vai avaliar e
decidir sobre se houve, ou ndo, infracc¢ao as legis artis.

A violagdo do dever objectivo de cuidado conduz-nos para os ilicitos
negligentes. O dever de cuidado vem cristalizado no art. 15° da CP, ditame a que todos

os profissionais médicos estdo obrigados. Pode ser traduzido na obrigacdo que incide

L. n. 12/93, de 22 de Abril.

“"DL n. 348/89, de 12 de Outubro.

* L. n. 32/06, de 26 de Julho.

¥ Por ex., art. 137° do CP.

0 Assim, Américo Taipa de Carvalho, “Direito Penal, Parte Geral”, 2*ed. Coimbra Editora,2008, pags.
529-530

3t Assim, Alvaro Rodrigues, ob. cit.,pag.8.

2 E exigido a prova pericial, arts. 151° e ss do CPP. Entre n6s essa responsabilidade pericial cabe ao
Instituto Nacional de Medicina Legal, I.P. (INML, I.P.) cf. alinea b) do n. 2 do art. 3° do DL n. 131/2007,
de 27 de Abril. No entanto, nada impede que o INML, LP. atribua ou adquira a outros servicos e
entidades publicas ou privadas, nacionais ou estrageiras, a realizagdo de exames e de pericias médico-
legais que lhe forem solicitadas, cf. art. 18°
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sobre o agente, atendendo as circunstancias concretas em que se encontra e desde que
tenha a possibilidade e capacidade de agir em conformidade com a acc¢ao devida, isto é,
a accao necessdria e adequada para evitar a producgdo do resultado tipico.

Para a averiguacdo e valoracio da violagdo do dever objectivo de cuidado deve o
julgador, em cada caso em concreto, fazer apelo a um juizo de prognose pdstuma, de
forma a atingir um critério segundo o qual um profissional médico proficiente - se
estivesse colocado na posicdo do agente - ndo teria prosseguido com idéntico
comportamento.

Ou seja, o juiz coloca-se num momento ex ante para investigar se naquele caso
em concreto, e dadas as circunstancias que envolvem o agente, era previsivel e evitdvel
o resultado danoso servindo-se, para isso, de um modelo padrdao que define o dever
objectivo de cuidado.

Modelo esse, por sinal, que corresponde ao profissional da especialidade
mediamente™ competente e prudente.

Este modelo, como bem sugere Paula Faria54, deve ser construido,
necessariamente, em todos os julgamentos em que esteja em causa o dever objectivo de
cuidado. Vem-nos assim a ideia um modelo padrao dinamico que se ajusta consoante
0s Ccasos e as circunstancias em concreto.

Alias, indo ao encontro de Castaldoss, o facto da existéncia, nos nossos dias, das
mais variadas especialidades dentro do meio hospitalar — designadamente cirurgia,
pediatria, obstetricia, anestesiologia — leva a que o modelo padrao varie consoante o
profissional em causa. Assim, o julgador na sua valoracao judicial terd que recorrer ao
modelo padrdao ndo do “médico médio”, mas do “cirurgido médio”, “pediatra médio”,
“obstetra médio”, “anestesista médio”, e assim sucessivamente.

Importa, ainda, sublinhar que nao podemos afirmar que a infraccao as legis artis
importa necessariamente a violacdo do dever objectivo de cuidado até porque, como

frisdmos acima, os critérios de avaliacdo, certificacdo ou valoragdo destes conceitos sao

> Mediamente, porque ndo seria justo comparar com o expert da especialidade, pois, e como é 16gico, em
todas as dreas existe sempre o melhor que os demais. Contudo, o problema adensa-se quando as
capacidades do profissional de satde acima da média influem no dever objectivo de cuidado, ou seja
parece admitir-se um paralelismo entre as especiais capacidades e um dever objectivo de cuidado mais
elevado. Por op¢do, remetemos o desenvolvimento desta problemadtica para o estudo de Sénia Fidalgo,
“Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa”, Coimbra Editora,
2008, pags. 61-68.

% Paula Faria, ob. cit., pag. 19.

> Castaldo apud Sénia Fidalgo, ob. cit., pag. 60.
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diferentes®. Pense-se, por ex., que numa determinada situacio em que as legis artis
impdem determinado procedimento mas que, no entanto, o0 médico considera que a sua
nova técnica é mais eficaz e prossegue com ela e trata o paciente: violou as legis artis,
mas nao o dever objectivo de cuidado.

“Pode acontecer que o médico que ndo actuou de acordo com as legis artis ndo
tenha violado o dever objectivo de cuidado na situacdo concreta, ou acontecer uma
violacdo objectiva de cuidado do médico, ainda que tenha cumprido as legis artis. 7

Nesta Optica, podemos afirmar que por via da averiguacao da violagdo das legis
artis apenas € possivel concluir se existem, ou ndo, indicios da violacdo ao dever
objectivo de cuidado®®.

Deste modo, € nosso parecer que, para perscrutar acerca da violagdo do dever
objectivo de cuidado, o julgador, num determinado caso em concreto deve, numa fase
inicial, munir-se dos conhecimentos necessarios — sejam eles provenientes de peritos,
arguidos, testemunhas, ofendidos e/ou assistentes — de forma a indagar se foram, ou
ndo, cumpridas as regras da arte médica. Até porque, como ja referido, a violacdo as
legis artis constitui um indicio forte, mas ndo decisivo, de que ndo foi cumprido o dever
de cuidado a que o profissional médico esta obrigado e é capaz.

“E que Legis Artis e cuidado objectivo devido ndo sdo conceitos coincidentes,
sendo a violacdo das legis artis apenas um indicio da violagdo do dever objectivo de

. 59
cuidado.”

E necessério, ainda, ter sempre presente que nem toda a violagdo as legis artis
tem relevancia penal ou civil isto porque, desde logo, pode estar em causa, por ex., um
chamado near miss® que ndo provocou qualquer dano nem qualquer perigo para a
integridade fisica ou vida do paciente. Logo, se ndo houve dano ndo pode sobrevir a
responsabilidade civil, porquanto o dano, como veremos a frente, € requisito na
responsabilidade civil e se ndo houve dano ou perigo de lesdo da integridade fisica, ou

da vida do paciente, também podemos atestar que ndo existe responsabilidade criminal.

*® Ou seja, para além das normas da arte médica devemos atender a todo circunstancialismo que rodeia o
caso em concreto para averiguarmos se houve ou ndo violacdo do dever objectivo de cuidado. Para
melhores detalhes, v. Alvaro Rodrigues, “ Responsabilidade Médica em Direito Penal”, Coimbra,
Almedina, 2007, pags. 284-285.

7 Paula Faria apud ac. TRL, proc. 5072/07.4TDLSB.L2-9, de 23-05-2013,notas gerais. Os Acdrddos
doravante citados sem mencdo de proveniéncia encontram-se publicados no site www.dgsi.pt.

%% Apontando nessa perspectiva, Alvaro Rodrigues, id. pag. 282.

% Extracto do ac. TRL, proc. 5072/07.4TDLSB.L2-9, de 23-05-2013,notas gerais.

% Remetemos a definicdo do conceito para José Fragata, “Seguranca dos Doentes: Uma Abordagem
Prdtica”, Lisboa, Lidel,2011, pag. 25.
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Por outro lado, pode ocorrer uma violagdo as legis artis, mas se nao existir nexo causal
entre o facto (conduta do agente) e o dano €, desta forma, inviabilizado qualquer tipo de
responsabilidade®.

Nao queremos com isto garantir, de todo, que o médico ndo possa ser alvo de um
processo disciplinar no ambito interno; agora, que possa ser punido para além disso,
julgamos que ndao. Na mesma Optica, pode também acontecer que o médico tenha
seguido escrupulosamente as boas praticas médicas, onde se consubstancia as regras da
arte médica e do dever objectivo de cuidado. Mas o dano, ainda assim, ocorreu. E aquilo
a que designamos como EM nao culposo que, devido a uma qualquer razao, escapou ao
profissional. Numa tal situacdo € facil prever que serd muito dificil conseguir apontar a

culpa ao médico e, logo, sem culpa ndo podera haver responsabilidade civil ou penal.

2.3 O erro médico nao culposo e a negligéncia médica

O EM nio culposo pode ser traduzido numa falha, lapso ou engano num plano
que vai frustrar o resultado cobigcado; por sua vez, a negligéncia médica — v.g., erro por
negligéncia, erro culposo — ocorre por via da violacdo do dever objectivo de cuidado a

que o profissional estd obrigado e é capaz.

Exemplo ja classico de negligéncia médica — que infelizmente ndo € apenas
doutrinario®®, dadas as vezes que se repete — € o caso da compressa deixada esquecida
no corpo do paciente, aquando da sutura®. Neste caso, no nosso entender, esta em causa
uma transgressao as legis artis da profissao e a violagdo do dever objectivo de cuidado,
pois foi pelo ndo cumprimento das regras da arte médica que se violou o dever objectivo

de cuidado.

Este nosso entendimento surge sufragado por Fragata quando afirma — dando
mesmo um ex. de uma foto de um raio x como procedimento a seguir para dar resposta

a esses problemas — que existem estabelecimentos hospitalares com protocolos de

®''y. ac.do TRG, proc. 717/04-1, de 03-05-2004.

62 Cf., por ex., o ac. do TRC proc. n. 1594/04.7TBLRA.C1, de 06-05-2008, e o ac. do TRL proc. n.
2617/2006-9, de 11-05-2006.

% Aquilo a que José Fragata designa por: “ never events”, ou seja, eventos que nunca deviam acontecer.
Ainda segundo este autor, o esquecimento de corpos estranhos em cirurgias pode ocorrer em cerca de 1
por 10.000 intervengdes. V. José 1. G. Fragata, «Erros e acidentes no bloco operatério: revisao do estado
da arte» RPSP,2010; Vol. Tem. (10):17-26 in www.elsevier.pt/rpsp, pag. 23.
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exigéncia da contagem de compressas, agulhas e outros instrumentos cirirgicos antes de

. 4
suturar o paciente®.

Caso, ap06s efectuada a sutura, ter sido deixado um elemento estranho no corpo do
paciente estamos, assim, perante uma infraccao as legis artis, porque nao foi cumprido
o protocolo exigido pelo estabelecimento hospitalar para aqueles actos médicos. Assim,
com a desobediéncia as legis artis estamos, como tal, perante um bom indicio da

violagdo do dever objectivo de cuidado.

No que diz respeito ao erro médico ndo culposo — enquanto falha, lapso ou engano —
trazemos 2 colacdo alguns dos exemplos vertidos na notével obra de Alvaro Rodrigues®
referindo que, mesmo quando tomadas todas e as devidas providéncias bem como todos
os cuidados inerentes ao tipo de cirurgia, o médico-cirurgidao lesa um nervo facial na
remocgao cirtdrgica de um tumor da pardtida ou secciona, indesejadamente, uma artéria
quebradica durante o acto cirurgico. Neste caso, parece-nos ser de excluir a negligéncia,
porque a culpa, como veremos a frente, € precisamente um dos elementos da

negligéncia.

“A responsabilidade do médico-cirurgido decorrente do erro de execugcdo em
que incorreu ao perfurar o canal biliar durante uma intervencdo em que se utilizou a
técnica da laparoscopia ndo se impoe necessariamente, constatado o mencionado erro,
considerando que o erro constitui um risco inerente a uma actividade humana como é a
intervencdo cirirgica mas também porque a responsabilidade em causa ndo é uma

responsabilidade objectiva”.”

Se doutrinalmente € manifesta a distancia que separa estes conceitos, na pratica

. J 7
o intervalo que os desune nem sempre é visivel.®

Sendo consabido que o erro pode acontecer a qualquer profissional diligente e que
ndo é impreterivel que a culpa se manifeste infere-se, assim, que o erro nem sempre
coincide com a violagdo das legis artis ou com a violagdo do dever objectivo de
cuidado. Por outro lado, a negligéncia médica — erro culposo — pressupde sempre a

existéncia de um tipo de ilicito e de um tipo de culpa. Ou seja, quando o profissional

047 gsé Fragata, id. ibid.

% Alvaro Rodrigues, “ Responsabilidade Médica em Direito Penal”, Coimbra, Almedina, 2007, pag.
289.

% Extracto do ac. do STJ ,proc. 6297/06.5TVLSB.L1.S1, de 15-05-2013,conclusdes.

7., Carla Gongalves, “ A Responsabilidade Civil Médica: Um Problema para Além da Cupla”,
Coimbra Editora, 2008, pag. 24.
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age, infringindo, de uma forma leviana, o dever objectivo de cuidado a que estd

«

obrigado e de que é capaz(’g, estd a actuar ilicitamente e com culpa. Isto é, “a

negligéncia contém um tipo de ilicito e um tipo de culpa; no primeiro, reside a violacdo

de um dever de cuidado objectivo; no segundo, a censurabilidade pessoal dessa falta de

cuidado de que o agente é capaz.”®

Isto equivale a dizer que a violagdo do dever objectivo de cuidado € elemento da
ilicitude e ndo da negligéncia em si. Para afericdo da culpa deve-se atender as
capacidades pessoais do agente e ao grau de reprovabilidade da sua falta de cuidado, no

caso em concreto, bem como as circunstancias que envolvem o agente.

Ainda quanto ao grau de reprovabilidade interessa destacar ndo servir como
atenuante o facto de o agente, no caso em concreto, estar impedido de compreender o
dever de cuidado devido a cansago, perturbacdo, defeito corporal ou falta de
inteligéncia’’.

Contudo, nem sempre € fécil descortinar se o dano derivou de um erro ndo culposo
— e, por isso, desculpavel — ou, se pelo contrério, adveio de um erro culposo proveniente
da falta de cuidado adequado e exigivel a um profissional médio da especialidade
perante um determinado caso concreto. E é nesta sede que o dilema da prova ganha
destaque. Mais a frente falaremos sobre este hermético problema mas, para jd, apenas
podemos afiancar que € nesse capitulo que se pode indagar sobre a existéncia, ou nao,
de negligéncia médica. Assim, podem estar reunidos todos os requisitos da
responsabilidade civil ou criminal, mas se nao existir prova de culpa nunca subsistird,

. . - . . 71 e, - L.
respectivamente, a obrigacao de indemnizar’" ou o ilicito tipico.

No ambito penal vigora o principio da culpa72, afirmando que para haver pena tem
que existir culpa, com a medida da pena a nunca poder ultrapassar a medida da culpa.
Poder4, eventualmente, a medida da pena ser inferior a grau de culpa do agente, se para
isso se se entender que aquela pena realiza adequadamente a exigéncias de prevencdo’".

A culpa no direito penal funciona como pressuposto e limite das penas.

% Cf. n.° 1 do art. 15° do CP.

% Extracto do ac. do TRE, proc. 667/07.9TAEVR El, de 26-06-2012.

70 Nesse sentido, Pinto de Albuquerque, ob.cit., com. ao art.°15, anot. 16, pag. 112.

' Cf. art. 483° do CC.

"2 Para um entendimento mais detalhado, v. Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal Portugués, As
Consequéncias Juridicas do Crime”, Coimbra Editora, 2009, pags. 73 e 208.

3 Cf.n. 2 do art. 40° e o n. 1 do art. 71 do CP.
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Em relagcdo ao direito civil, a culpa funciona como pressuposi¢do da
responsabilidade civil. Alids, decorre da prépria lei que “ sé existe obrigacdo de
indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei””. E aquilo que
o nosso ordenamento juridico designa por responsabilidade objectiva, ou
responsabilidade sem culpa’. Fora estes desvios 2 regra, ndo hé responsabilidade sem

. .. L, . .76
culpa, ou seja, a responsabilidade € subjectiva’.

Na sequéncia do anteriormente sustentado, encontramos suporte nas palavras de
Antunes Varela quando refere que “A culpa exprime um juizo de reprovabilidade

pessoal da conduta do agente””” .

A culpa, que se afirma no formalismo civil, tanto abrange o dolo como a mera culpa
(negligéncia). A distingdo entre dolo e negligéncia tem maior impacto no Direito
Criminal (visto que a culpa vai influir na medida da pena) do que no Direito Civil, mas
ndo € irrelevante neste dltimo dominio, porquanto a conduta dolosa ou negligente impde

. - . . 7
sempre obrigacdo de indemnizar’.

3. As razoes do erro médico

Muitas sdo as razdes que potenciam ou desencadeiam o erro, das quais se destacam
o stress, a fadiga, negligéncia, a repeticio de procedimentos ou o automatismo das
tarefas, distrac¢Oes ou falhas de concentragdo. Acrescem, igualmente, a estas situagdes,
a qualidade e o estado dos equipamentos, a falta de dominio técnico, insuficiéncia de
conhecimentos, a constante evolug¢do tecnoldgica dos equipamentos, ma organizacao
das equipas médicas, falhas de comunicacao, falta de condi¢des do espago de trabalho, a
complexidade das tarefas, idade dos pacientes, tipo de morbilidades associadas aos

. 7
pacientes, etc. ?

™ 1.2 do art. 483° do CC.

> Por ex., a Responsabilidade pelo risco, arts. 499° e ss.

76 Cf. ac. STJ, proc. 1347/04.2TBPNF.P1.S1, de 24-05-2011.

" Jodo de Matos Antunes Varela, “ Das Obrigacées Em Geral”, vol. 1, 10* ed., Coimbra, Almedina,
2000, pag,566.

78 V., Luis Manuel Teles De Menezes Leitdo, “Direito das Obrigagdes”, vol. 1, 7* ed., Coimbra,
Almedina, 2008, pag. 318.

" Em todas estas situacdes de erro é necessario ter em conta sempre, caso a caso, se 0 médico — porque é
dessa classe que o nosso estudo versa — actuou segundo as legis artis da sua profissdo e, ndo menos
importante, se agiu com o dever objectivo de cuidado a que estd obrigado e € capaz.
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Independentemente das causas do erro, os profissionais de saide, enquanto seres
humanos, e por isso faliveis, erram. Em sentido paralelo, também € correcto afirmar que

0o EM coarcta a seguranca e a confianga dos pacientes.

4. Consequéncias do erro médico

0 . .. .
Reportando-nos a Fragatal8 , a aviacdo civil apresenta um risco de morte de 1 por

6 7 >z . M N /. M .
10" a 1 por 10" eventos; ja no que diz respeito a satde o risco de morte cifra-se em 1

doente para 300 episddios.

No ano 2000, nos EUA, foi publicado um relatério, “To err is human — Building a
safer health system” do American Institute of Medicine (IOM), onde se concluiu que
cerca de 44.000 a 99.000 mortes registadas por ano eram causadas por “erros médicos”,
apontando como sendo a oitava principal causa de morte naquele pais, superando as
mortes por acidentes de transito (44.458), cancro da mama (42.297) ou SIDA
(16.516)*'. Em Portugal, apesar de ndo existir um estudo com o alcance do estudo do
IOM*?, Fragata e Martins estimaram que se 0s nossos hospitais tiverem o mesmo grau
de fiabilidade que os congéneres americanos as mortes por erro médico rondardo entre
1.300 a 2.900 por ano® suplantando, consecutivamente, as mortes ocorridas por ano em

acidentes de transito desde 2005 até Setembro de 20113 a saber:

¢ em 2005 morreram, vitimas de acidentes de viagao, 1094 pessoas;

e 1o ano de 2006 foram contabilizadas 850 vitimas mortais;

e 2007 ligeiro acréscimo do n.° de mortes em relacdo ao ano anterior, 854;

e 776 no ano de 2008;

® 1o ano de 2009 o registo cifrou-se em 737 vitimas mortais;

e em 2010 acréscimo do n.° de mortes registadas em relacio ao ano
pretérito,741;

e até Setembro de 2011 estavam calculadas 690 mortes.

%0'V. José Fragata, ob. cit. pag. 307.

8! Cf. Paula Bruno, ob.cit. pig. 32, Paula Lobato Faria, ob.cit. pig. 82 e Anténio Vaz Carneiro, «O erro
clinico, os efeitos adversos terap€uticos e a seguranca dos doentes: uma andlise baseada na evidéncia
cientifica», RPSP, Vol. Tem., N.°10,Novembro-Mar¢o de 2011, in http://www.elsevier.es/es, pag.4.

82 Nem de outros realizados, entretanto, na Australia, Canada, Reino Unido, Nova Zelandia, Dinamarca e
Espanha. V.com mais detalhe, Paula Bruno, id. pags. 30 e ss.

% José Fragata e Luis Martins apud Paula Bruno ob. cit., pag. 35.

84 Segundo dados da ANSR, Janeiro 2012, «consultado a 21 de Marco de 2013» e disponivel em:

www.ansr.pt/LinkClick.aspx ?fileticket=F3nk7d YL.Obg%3D...
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Pelo exame dos dados apresentados — ainda que em comparacdo com dados
estimados — podemos concluir que os EAs, onde se incluem obviamente os erros
médicos, ndo sdo um assunto despiciendo, particularmente pelos danos que provocam

aos pacientes.

Noutro patamar, mas nio menos importante, sobretudo pelos custos que implicam
para os prestadores de cuidados de saude, estdo os gastos por cada dia extra de

hospitalizacdo devido a EA.

De acordo com o estudo de Ana Mansoa® [et. al.], em 2008, “o tempo de
internamento nos casos de eventos adversos foi em média 4,14 vezes superior quando
comparado com o tempo médio de internamento dos restantes episodios. Foi possivel
também estimar que os custos associados a eventos adversos correspondam a cerca de
4.436€ por episodio de internamento, tendo como referéncia o custo unitdrio total por
dia de hospitalizacdo no SNS. Conclui, ainda, — tendo em conta que ocorreram EAs em
41.191 episodios nesse ano — uma estimativa a rondar os 182.740.164,31€, por ano, de

custos associados a EAs.

Ora, por tudo o que ficou dito, é de comezinho entendimento ser a ocorréncia de
EAs, onde se incluem os EMs, um grave problema de saide publica. Fica, por demais
evidente, que se se reduzir os erros médicos e eventos adversos evitiveis — e,
consequentemente, custos provenientes dos dias extra a que os doentes ficam sujeitos -

o SNS pouparia, por ano, milhdes de euros.

Isto ja para ndo especularmos quanto a questdes atinentes a acg¢des judiciais, por

alegada ma assisténcia médica, peticionadas nos tribunais todos os anos.

Pelo exame dos dados obtidos no relatério da Inspec¢do-Geral das Actividades em
Saide (IGAS)®, no triénio de 2005-2007, em que responderam ao inquérito 67
estabelecimentos hospitalares, podemos constatar — em 39 dos quais corriam processos

—um valor total peticionado de 29.889.501,80¢€.

No periodo seguinte, de 2008 até ao primeiro semestre de 2010, tinham respondido
ao inquérito 56 estabelecimentos hospitalares, dos quais 37 tinham processos, contra si,

num valor total de 26.013.826,16€.

% Cf. Ana Mansoa, et. al. «Eventos adversos na prestacio de cuidados hospitalares em Portugal no ano
de 2008» RPSP, 2011;29:116-22 in www.elsevier.pt/rpsp, pag.116 e 120.
% Cf. Relat6rio IGAS, proc. n. 44/2010-INS, pégs. 21 e ss.
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Apesar das altas cifras requeridas, estamos inteiramente de acordo com a

. 7 . . . .
perspectiva de Paula Bruno® na medida em que os tribunais muito raramente concedem
os valores peticionados e que a desmedida destes valores devia ser alvo de um estudo

mais detalhado.

Porém, e apesar dos paréntesis suscitados, nao deixa de ser um sinal de alerta que os
cuidados de saide prestados nas nossas instituicdes publicas de saide merecem
atencdes redobradas. Isto porque, apesar de ndo serem tdo graves quantos os danos
fisicos a que os pacientes ficam sujeitos, os danos econémicos s6 muito raramente € que
nio andam, também eles, associados aos danos ndo patrimoniais. Ou seja, para além da
saude publica que € posta em causa, sob a mesma élea estd a “sadde financeira” das
institui¢oes.

Ja no que diz respeito as especialidades mais visadas - ainda segundo o relatério do
IGAS - deixamos referidas, por ordem decrescente, as cinco primeiras: ortopedia,
cirurgia geral, obstetricia, ginecologia e medicina interna. Quanto as especialidades
menos citadas, também por ordem decrescente: pneumologia, gastroenterologia,

doencas infecciosas, endocrinologia e nefrologia.

5. Solucoes para mitigar a ocorréncia de eventos adversos

S6 por intermédio de procedimentos padronizados, simplificados e limitadores da
.. .. 88 . . L. . ” . Coe .
autonomia individual™, para cada tipo de episddio clinico, € que € possivel minimizar a

ocorréncia de EMs ou EAs.

Entre nds, e de acordo com o relatério do IGASSg, entre o triénio de 2008 e o

primeiro semestre de 2010, 32 hospitais, dos 56 que retorquiram ao inquérito,

87 paula Bruno, ob. cit. 60 € 61.

% P.ex. criando “checklists” para as fases pré, intra e pés-operatrias para os cirurgides, anestesistas,
enfermeiros, auxiliares e demais profissionais envolvidos. Entre nés, a responsabilidade mais invocada
pelos queixosos tem que ver com os incidentes e complicacdes ocorridas em intervencdes cirirgicas.
Assim, Lesseps Lourenco dos Reys, «Responsabilidade civil dos médicos» in RFML, série 11, Vol. 5,
n.°5, Setembro-Outubro, pag. 309. “ Com efeito, cerca de 48 % de todos os eventos adversos estdo
relacionados com a cirurgia e a anestesiologia, ocorrendo em blocos operatorios, e afectando 2 % de
todos os internamentos hospitalares. Estes eventos seriam evitdveis em 30 a 50 % dos casos”, José
Fragata. «Erros e acidentes no bloco operatério: revisdo do estado da arte» RPSP,2010; Vol. Tem.
(10):17-26 in www.elsevier.pt/rpsp, pag.18. V., ainda, a circular normativa, n°16/DQS/DQCO, «Cirurgia
Segura Salva Vidas», da DGS, seguindo as orientagdes da OMS, que ja previa a implementagdo deste tipo
de procedimento, através da utilizagdo da Lista de Verificacdo de Seguranca Cirudrgica para todos os
blocos operatdrios até ao final de Setembro de 2010.

¥ Cf. Relatério IGAS, pag. 11.
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asseveraram possuir protocolos escritos de prevenc¢ao, de erro médico e/ou promocao da

seguranca do doente, contra 24 que nao possuiam qualquer tipo de protocolo.

Para uma maior qualidade na prestacao de cuidados de saide faz-se apelo a criacdo
de um sistema de comunicacdo e registo (SCR) de eventos adversos’’, obedecendo a
trés requisitos: anénimo, pois sé assim se garante adesdo do profissional de satde ao
SCR e o respeito pelos seus direitos fundamentais (art. 35° da CRP); obrigatério, no
nosso entender para evitar o livre arbitrio € ndo punitivo para precaver possiveis

sancoes.

Assim, através da criacdo de sistemas que minimizem riscos clinicos € possivel
aumentar a qualidade dos servigos prestados e, concomitantemente, diminuir a

ocorréncia de eventos danosos.

E aqui que entra o papel das administracdes das entidades prestadoras de saide pois,
como se pode conferir acima, hoje, a reducdo dos custos com a saide é um dos

elementos fulcrais em qualquer modelo de gestdao o que, por si sO, j4 comporta riscos.

Referimo-nos, designadamente, a ndo implementacdo de sistemas de controlo e
comunicacdo de incidentes clinicos porquanto implica, desde logo, um investimento
econdmico considerdvel, caso da implantacdo de tecnologias de informagdo, na
manutengdo de grupos especializados no tratamento e andlise dos dados, bem como no

. ~ . st 1
estabelecimento de planos de gestdo de risco clinico’’.

Ainda na sequéncia da andlise do relatério do IGAS, relativamente ao triénio de
2008 até ao primeiro semestre de 2010, num universo de 56 hospitais que replicaram ao
inquérito, concluimos que em Portugal apenas 36 hospitais admitiram ter alguma
politica interna de gestdo de risco, contra 20 que afirmaram n@o possuir qualquer

politica de gestdo de risco.

Dos 56 hospitais que responderam, comparativamente ao mesmo triénio, 15
afirmaram possuir sistemas informatizados de alerta e prevencao de riscos (SIAPR) no
decurso de toda a assisténcia médica prestada ao doente mas, a maioria, num total de 41

hospitais, declarou ndo possuir qualquer sistema.

% Cf. Anténio Vaz Carneiro, ob.cit., pdg. 5 e Paula Bruno, ob.cit., pdg. 41-47. V., ainda, supra, acerca da
nossa definicdo.
91 Para melhores desenvolvimentos, v., Paula Bruno, ob. cit., pdg. 36 a 41.
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Nestes termos, podemos epilogar que os EAs — onde incluimos os EMs, ja que por
forca deles € que muitos EAs sobrevém — ainda gozam de uma certa liberdade no
ambiente hospitalar, pois ndo sdo tratados com a devida consideracdo que merecem.
Para isso basta analisar o relatério do IGAS para constatar que, no universo hospitalar
nacional, apenas alguns estabelecimentos hospitalares responderam ao inquérito, apesar

da insisténcia do IGAS®?.

Desde 28 de Dezembro de 2012 estd disponivel, no sitio da Direc¢do-Geral da
Sadde (DGS), um sistema, anénimo e Voluntéri093, que permite o registo de eventos
adversos. Assim, segundo dados da DG894, no primeiro trimestre de 2013, no nosso
pais, foram detectados 80 “erros médicos” distribuidos entre centros de saide e

hospitais.

Tendo estes dados como base de andlise e cotejando-os com os nimeros estimados
por Fragata e Martins, ou seja, entre 1.300 a 2.900 EAs mortes por ano, assim como
com os dados avangados por Ana Mansoa [et. al.]”, pensamos que € legitimo afirmar
que os numeros apresentados estdo muito aquém da realidade. Isso sucede, quanto a
noés, porque o sistema de notificacdo e registo de EAs nao é obrigatdrio; caso o fosse,

temos a certeza que os numeros avangados seriam outros.

6 o N

De acordo com Fragata9 , tendo por base indmeros estudos, a taxa de ocorréncias
danosas cifra-se entre o 10 e os 17% por episédio de internamento, das quais
resultaram, em 14% dos casos, danos permanentes, € morte em 5% dos casos. Dentro

deste intervalo foi considerado que 50% dos casos, devido a erros, seria evitavel.

Julgamos que deve ser comumente aceite que um sistema de notificagdo e registo
de EAs - com implementacgdo obrigatdria em todas as entidades prestadoras de servicos
de satde, anénimo, obrigatério € ndo punivel — seria o primeiro passo para melhorar

significativamente a qualidade dos servigos prestados.

Na verdade, com a viabilizacdo de um tal sistema seria possivel detectar eventuais

falhas — sejam elas individuais, de sistema, organizacionais, logisticas, etc. — e, dessa

%2 Isso resulta do préprio relatério, v. ponto 3.4, pag.3

%> Somos peremptoriamente contra a que seja voluntario, pois se é anénimo a defesa do profissional ja
estd garantida. E nossa firme convic¢io que o registo de eventos danosos deve ser obrigatério porque s6
dessa forma é que podem ser criados planos para minimizar eventuais réplicas.

% V. IN de 05-04-2013, consultado a «6-04-2013» e disponivel em:
http://www.jn.pt/Paginalnicial/Sociedade/Saude/Interior.aspx?content _id=3148022&page=-1.

% Ana Mansoa, et. al., ob. cit. pdg. 116 e 120.

% José Fragata, “ Risco Clinico: complexidade e performance”, Almedina, Coimbra, 2006, pag. 184.
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forma, criar planos padronizados, mas especificamente elaborados para aquela entidade
prestadora de servicos de saude, no sentido de minorar, no que fosse possivel, a
ocorréncia de eventos danosos para com os pacientes e, como tal, abdicar de custos

evitaveis.

Nesta Optica, € nossa firme convicgdo que a adopcdo de um sistema nestes tragos
iria promover a qualidade a montante, diminuir a despesa a jusante e, paralelamente,

melhorar o quadro da eficiéncia.
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“Somos a memdria que temos e a responsabilidade que assumimos.
L e - L,
Sem memoria ndo existimos, sem responsabilidade talvez ndo merecamos existir.

José Saramago “ Ensaio sobre a Cegueira”

Consideracoes iniciais

Como pertinente temdtica do nosso estudo, neste capitulo abordaremos a
questdo da responsabilidade, mais concretamente a responsabilidade médica. No
trajecto deste capitulo faremos a enunciacdo e aclaracdo dos diferentes modelos de

responsabilidade presentes na nossa ordem juridica.

Analisaremos, posteriormente, o problema da prova e as suas dificuldades

dentro das diferentes formas de responsabilidade civil.

Tentaremos, finalmente, demonstrar que um outro modelo de responsabilidade é
compaginavel com os modelos de responsabilidade presentes no nosso ordenamento

juridico.

1. O erro médico e a ordem juridica

Nem todo o erro médico € relevante para a ordem juridica, qualquer que seja o
dominio em causa: criminal, civil, disciplinar97 ou administrativa’ mas apenas, € em
principio, o erro que traga dano para o paciente. Porém, convém clarificar que o erro
que ndo traga dano para o paciente pode dar origem a um processo disciplinar contra

quem o cometeu.

7 Os médicos podem ser alvo de procedimentos disciplinares, apreciados pelos Conselhos Disciplinares,
porque estdo vinculados as normas dos seus Estatutos, Cédigo Deontolégico bem com regulamentos
internos da Ordem dos Médicos.

% Administrativa se o médico exercer fun¢des em estabelecimentos publicos de satde, pois estd sujeito ao
Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores Que Exercem Fungdes Publicas.
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Assim, estaremos no dominio do Direito Penal se o erro preencher algum tipo
legal de ilicito” ou, entdo, na propriedade do Direito Civil quando o erro preencha,
cumulativamente, todos os requisitos da responsabilidade civil'® e que, por
consequéncia, obrigam o seu responsével a indemnizar'”'. Contudo, e como veremos
adiante, nada impede que a mesma conduta integre um ilicito criminal e, a0 mesmo
tempo, ilicitos civil, disciplinar profissional e disciplinar administrativo, o que implicara

diferentes tipos de responsabilidade para o lesante.

2. A responsabilidade

Salvo raras e pouco conhecidas, ou literdrias excepgdes, o homem nasce,
desenvolve-se, vive e morre em sociedade. E é precisamente essa convivéncia em

sociedade que demanda a auto-responsabilizacdo humana.

Portanto, e em jeito de atalho, quem causar um dano € responsdvel pelo
ressarcimento do mesmo e, se constituir um crime, poderd responder criminalmente por

ele.

3. A responsabilidade médica

A responsabilidade médica, resultante da pratica de actos médicos em desacordo
com as legis artis da medicina ou do dever objectivo de cuidado a que os profissionais
estdo adstritos, € assunto que tem vindo a ganhar uma dimensao muito preocupante.

Sendo certo que os 6rgdos de comunicacao social, muitas das vezes, empolam em
demasia determinados acontecimentos que ocorrem nos hospitais portugueses, €
também verdade que a litigancia, relativamente a mds praticas médicas, tem vindo a
aumentar de forma substancial nos tribunais portugueses, ainda que a razdo de muitos

dos libelos carega de sustentacgdo.

% Onde se exige, claro estd, que estejam preenchidos os seguintes requisitos: acto voluntério, ilicitude,
tipicidade, culpa e punibilidade. V., ainda, Alvaro Rodrigues, “ Responsabilidade Médica em Direito
Penal”, Coimbra, Almedina, 2007, pag. 287 e ss.

100 Acc¢do humana (facto), ilicitude, imputacdo do facto ao lesante, dano, nexo causal entre o facto e dano.
191 Cf. arts. 483° e 798° do CC.
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No capitulo pretérito, ao examinar o erro médico, cremos que ficou demonstrado
que a actividade médica, como nenhuma outra, estd envolta em riscos susceptiveis de
criar danos para a saude, integridade fisica ou mesmo para a vida do paciente.

Esses danos, quando acompanhados dos demais requisitos da responsabilidade,

geram outro tipo de efeitos juridicos que iremos analisar.

No nosso sistema juridico a responsabilidade médica ndo tem um regime juridico
especifico e é, nesse contexto, que questionamos se ndo seria relevante criar um ramo de

direito préprio, num lugar préprio, para os profissionais de saude.

Isto, ja4 para ndo falar do fosso, em termos de responsabilidade, que separa os
profissionais médicos que prestam a actividade nos estabelecimentos publicos de satide
e os que servem no privado, nomeadamente quando tem que ver com matérias de énus

da prova, competéncia dos tribunais e prazos de prescri¢ao.

Também pensamos que seria importante incluir — jd que o nosso ordenamento
juridico-penal ndo acolhe — os erros de sistema, ou de organizagdo, enquanto erros

. o o L 102
passiveis de responsabilidade criminal dos hospitais .

4. Modalidades da responsabilidade
4.1 A responsabilidade disciplinar profissional

Da mesma forma que nenhum advogado pode exercer a sua profissdo sem estar
inscrito antecipadamente na Ordem dos Advogados, também nenhum profissional
médico pode exercer o seu oficio sem estar previamente inscrito na Ordem dos
Médicos'®. O profissional médico estd adstrito a disciplina da sua Ordem, aos seus
Estatutos — maxime o Estatuto da Ordem dos Médicos, Estatuto do Médico e Estatuto
Disciplinar dos Médicos'® —, Cddigo Deontoldgico, bem como a outras disposi¢des ou

regulamentos internos.

12y Paula Bruno, ob. cit., pag. 75.
1% Art. 8° do EOM.
1%y, acima, os diplomas legais e o DL n. 217/94, de 20 de Agosto, que aprova o EDM.
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Se o profissional médico, no decorrer das suas fungdes, por qualquer acto ou
omissao, seja ela dolosa ou negligente, violar os seus deveres, entdo poderd incorrer em
responsabilidade disciplinar profissionallOS. A responsabilidade disciplinar profissional
serd apreciada pelos Conselhos Disciplinares Regionais'® e de acordo com as normas

do Estatuto Disciplinar da Ordem dos Médicos'"’.

A responsabilidade profissional € aplicivel quer o profissional médico

desenvolva a sua actividade no sector publico quer no sector privado.

4.2 A responsabilidade disciplinar administrativa

Todo o profissional médico que exerca a sua profissdo enquanto agente ou
funciondrio da Administracdo Publica, ou seja, nos estabelecimentos publicos de satde,
independentemente do modelo de gestao, ficard também sujeito ao Estatuto Disciplinar
dos Trabalhadores Que Exercem Funcdes Publicas'®, pois é a natureza piblica do

. . . . . ,q- ., 10
estabelecimento de satide que determina o regime juridico aplicdvel'”.

Ha responsabilidade disciplinar administrativa sempre que por via de uma acc¢ao
ou omissdo, dolosa ou negligente, um profissional médico infrinja qualquer das normas
estatutarias decorrentes do funcionalismo publico. Este tipo de responsabilidade ¢é
analisado em sede de processo disciplinar, nos termos do Direito Administrativo e,

particularmente, do Estatuto do Médico''’.

4.3 A responsabilidade penal

Estamos no ambito da responsabilidade mais onerosa para qualquer profissional
médico, estando em causa sempre que o médico pratique qualquer ilicito tipico. Ou seja,
existem normas prescritas no CP, bem como em legislacdo avulsa que, quando violadas,

dao origem a responsabilidade criminal.

"% Cf. arts. 13°,14° e 74° do EOM e o EDM.

"% Cf . art. 4° do EDM.

197y, Lesseps dos Reys, ob. cit., pag. 306.

"% Lei n.° 58/2008, de 9 de Setembro.

19 Acerca da responsabilidade disciplinar profissional e administrativa dos profissionais de satdde, v.
Filipa Calvao, «A  Responsabilidade Disciplinar dos Profissionais de Saude», in
www.icjp.pt/sites/default/files/media/614-921.pdf.

"0 Cf. n. 2° do art. 8° do DL n° 373/79, de 8 de Setembro.
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Nestes casos, para além do efeito estigmatizante, o profissional médico podera,

. 111
eventualmente, ser condenado a uma pena de prisdo ou de multa .

4.4 A responsabilidade civil

Provavelmente o tipo de responsabilidade mais peticionada entre nds. A
responsabilidade civil tanto pode ser contratual (obrigacional) como extracontratual

(delitual ou aquiliana).

A responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, ao contrario da
responsabilidade penal e disciplinar, tem como func¢do primordial a recomposicdo do
dano, embora importa ndo deslembrar, claro estd, que este instituto encerra em si, ainda,

uma inten¢@o sancionatoria.

A premissa que preside a responsabilidade civil € bastante simples: quem
cometeu um dano € obrigado a repara-lo. Desta forma, aquele que € responsavel pelo

dano passa a ser o devedor e a vitima o credor.

5. As modalidades da responsabilidade civil

Como referido, a nossa lei prevé, em regra, duas formas de responsabilidade civil na
actividade médica: a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual. A
ideia, como ja vimos, € que s6 pode ser responsdvel pelo dano - desde que cumpridos os
demais requisitos da responsabilidade civil - quem tiver actuado com culpa (negligente

ou dolosa).

Assim, s6 se poderd admitir uma responsabilidade sem culpa nos casos em que a lei
substantiva o permita. E aquilo a que designamos por responsabilidade pelo risco ou
objectiva. Adiante voltaremos a este tipo de responsabilidade e saberemos, depois, onde

ela estd presente na actividade médica.

1 por ex., n. 2 do art. 150° ou n. 1 do art. 156° do CP.
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5.1 Responsabilidade contratual'"?

Apesar do presente estudo abordar o problema do erro médico nas instituigdes
publicas de saude (ficando, portanto, de fora a problemdtica da responsabilidade
contratual), julgamos ser necessario dissecar o que se diz sobre esta forma de
responsabilidade civil, para que a possamos comparar, criticar — na medida em que seja
criticivel — e salientar as diferencas que distinguem as principais formas de

responsabilidade civil.

H4 responsabilidade contratual (obrigacional) sempre que por forca de um

contrato emirjam direitos e deveres para ambas as partes.

Na responsabilidade obrigacional atende-se a violagdo de direitos relativos (n. 1

do art. 406° do CC).

Se quem contrata tem direito a receber a coisa ou o servico contratado, o
contratado, por seu lado, terd a obrigacdo de prestar a coisa ou o servi¢o acordado. Por
sua vez, o contratante tem a obrigacdo de pagar o preco da coisa ou do servigo recebido
e a contraparte o direito de receber o preco. Estamos, portanto, na esfera dos contratos
sinalagmaticos ou bilaterais, ou seja, contratos que impdem direitos e deveres para

ambas as partes tratando-se, por isso, de uma relacao obrigacional complexa.

Registe-se, porém, que apesar do contrato ser a fonte mais comum na
responsabilidade contratual, ela poderd surgir também por forca de um negdcio

unilateral'"® ou da lei''.

Quanto a rubrica que nos ata a estas paginas, a responsabilidade médica,
podemos assegurar que ela também estd presente sempre que o médico viole os seus
deveres contratuais para com o seu cliente. Estaremos sob o estribo da responsabilidade
contratual médica quando, por ex., um paciente se dirija a um hospital, clinica ou

consultério privado e celebre com o médico um contrato de prestacdo de servicos'".

"2 Cf, arts. 798° e ss do CC.

3 O que implicaria, desde logo, que s6 a parte promitente tivesse obrigacdes.
114y Antunes Varela, ob. cit., pdg. 519.

"5 Cf. art. 1154° do CC.
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Como estamos no dominio de uma relagdo contratual e o contrato deve ser
. 116 ~ . . . . ~
pontualmente cumprido °, entdo o seu incumprimento, total ou parcial, impde a

L . 117
obrigagdo de indemnizar .

Todavia, nem sempre foi assim. Na verdade, durante um longo periodo histérico
recusou-se a ideia que entre o médico e o paciente pudesse existir uma responsabilidade
. . D . 118

com base no incumprimento de uma obrigacio assumida pelas partes .
Hodiernamente, esta apreciacdo hd muito que foi ultrapassada e, no campo das relagcdes
privadas da sadde, estd inculcada na doutrina dominante a opinido de que o contrato
celebrado entre o médico e o paciente é de facto um contrato de prestacdo de

. 11
servigos'"”.

5.2 A responsabilidade extracontratual

A responsabilidade extracontratual ou delitual ¢ um tipo de responsabilidade que
tem origem em fonte diversa da obrigacional. Geralmente, esta responsabilidade,
também designada por aquiliana, desencadeia-se com a viola¢do de um direito absoluto,

mormente a honra, vida, integridade fisica, etc.

O nosso ordenamento juridico, em regra, apenas admite a responsabilidade

extracontratual por factos ilicitos.

E precisamente esta forma de responsabilidade que estd presente sempre que um
médico pratique um acto médico em desacordo com as legis artis ou com violagdo do

dever objectivo de cuidado num estabelecimento piblico de satide (EPS)'*’.

Do mesmo modo, sobre o médico, que preste os seus servicos num

estabelecimento privado de satide, pode recair uma responsabilidade extracontratual.

"9 Cf. n. 1 do art. ° 406°do CC.

17 Cf. arts. 798° e ss e arts. 562° ¢ ss todos do CC

"8 V., com maior profundidade, Rute Teixeira Pinto, “A Responsabilidade Civil do Médico: Reflexdes
Sobre a Nogdo da Perda da Chance e a Tutela do Doente Lesado ”, Coimbra Editora, 2008, pags. 56 e
SS.

19 V., sobre esta matéria, o ac. do TRL , proc. n. 10341/2004-7, de 19-04-2005.

120 Estabelecimentos piiblicos de saiide sdo “ todas as pessoas colectivas piiblicas que, no seio do SNS,
asseguram cuidados de saiide aos beneficidrios deste”. Nogdo proposta por Sérvulo Correia apud Ana
Raquel Gongalves Moniz, “ Responsabilidade Civil Extracontratual por Danos Resultantes da Prestagdo
de Cuidados de Saiide em Estabelecimentos Piiblicos: o Acesso a Justica Administrativa”, Coimbra
Editora, 2003, pag. 12.
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Pense-se, a titulo de exemplo, o caso de o médico por em causa um qualquer
direito absoluto do paciente, por ex., se numa simples cirurgia estética, realizada num
estabelecimento privado de saide, € posta em risco a vida do pacientem. Numa tal
situacdo, o médico estard também sob o escrutinio da responsabilidade extracontratual,
porque para além de ter violado o contrato de prestacdo de servigos, que deve ser

pontualmente cumprido, violou também um direito absoluto do paciente.

“Pode acontecer, contudo, que o dano se mostre consequéncia de um facto que
simultaneamente viole uma relacdo de crédito e um dos chamados direitos absolutos,
como o direito a vida ou a integridade fisica, ou seja: pode suceder que exista uma
situagcdo susceptivel de preencher os requisitos de aplicacdo dos requisitos da

responsabilidade contratual e extracontratual » 122

6. O concurso de responsabilidades

Ha concurso de responsabilidades sempre que um dano resulte de um facto que

viola tanto um direito obrigacional como um direito absoluto.

Quanto a esta matéria nao vamos entrar na querela doutrindria sobre que melhor
teoria se coaduna com estes tipos de casos: se o principio da consuncdo'*’, em que o
regime da responsabilidade contratual consumiria o regime da responsabilidade delitual;
se a teoria da opc¢do. Apenas, e tdo sO, apontaremos alguma jurisprudéncia e a doutrina
dominante para a resolugdo deste tipo de problemas.

124
1

Tem sido opinido de alguma da jurisprudéncia actua e da doutrina

. 125 .. oo L
dominante'® — j4 que a nossa lei civil nada acrescenta nesta matéria — que o lesado tem

"' Cf. n. 1 do art. 70° e n. 1 do art. 483° do CC.

122 Extracto do ac. do TRL , proc. n. 10341/2004-7, de 19-04-2005.

123 Sobre este problema, V. Mario Jilio De Almeida Costa, * Direito das Obrigacdes”, 10? ed., Coimbra,
Almedina, 2006, pag. 546 e ss.

' Por ex., cf. ac. do STJ, proc. 08A183, de 04-03-2008, que parece admitir a teoria da op¢io. Contra, no
entanto, ac. do STJ, proc. n. 674/2001.P L.S1, de 22-09-2011 que considera que existe um concurso
aparente de normas pelo que o regime da responsabilidade contratual consome o regime da
responsabilidade extracontratual.

125 Na doutrina a favor da teoria da opcdo destacdmos: Vaz Serra, Pinto Monteiro, Rui Alarcdo, Mota
Pinto, Figueiredo Dias, Sinde Monteiro e Manuel Rosario Nunes, mas contra Eduardo Correia, Almeida
Costa e Alvaro Rodrigues. Para um melhor detalhe sobre posicdo dos autores referidos, v., Luis Filipe
Pires de Sousa, «O 6nus da prova na responsabilidade civil médica questdes processuais atinentes a
tramitacdo deste tipo de acgdes (competéncia, instru¢do do processo, prova pericial)» in Curso
Complementar de Direito da Satude: responsabilidade civil, penal e profissional, CEJ, 2013, 454-458.
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direito a optar pelas normas mais favordveis das duas formas de responsabilidade,

chamada teoria da op¢do, teoria que compartilhamos.

. . . .12

De acordo com os ensinamentos partilhados por Pinto Monteiro 6 deve-se
permitir ao lesado, em principio, a faculdade de optar (teoria da op¢ao) por uma ou
outra modalidade de responsabilidade, de cumular, na mesma acg¢do, regras de uma e

outra, a sua escolha e de forma que ache mais garantidora dos seus direitos.

Processualmente, o que vai suceder é que vai haver uma tnica ac¢do dirigida ao
ressarcimento do dano, mas com a possibilidade de poder ser fundamentada em normas

de diferentes modalidades de responsabilidade.

E complexa a questdo da competéncia do tribunal, pois sabemos que o foro do

tribunal € fixado de acordo com as regras do art. 71° do cpc'?.

Deste modo, e nos termos do n. 1 do art. 71° do CPC, serd competente, em
matéria da responsabilidade contratual, o tribunal da comarca do domicilio do réu,
podendo o credor — neste caso, o lesado — optar quer pelo tribunal de Lisboa ou do
Porto, caso este tenha o seu domicilio numa dessas dreas metropolitanas, e desde que o

réu também tenha domicilio na mesmas dreas metropolitanas.

Quanto ao foro competente, em caso de responsabilidade por factos ilicitos, é

competente o tribunal onde os factos ocorreram, n. 2 do art. 71° do CPC.

Temos bem presente que a incompeténcia relativa € de conhecimento oficioso

por for¢a do disposto na alinea a) do n.1 do art. 104° do CPC.

Por isso partilhamos o entendimento de Teixeira de Sousa'*®, segundo o qual se
deve aplicar um critério de extensdo da competéncia, apenas limitado pela competéncia
genérica ou exclusiva de outro tribunal. Assim, o tribunal serd competente para julgar a
accdo, seja pela via extracontratual, seja pela modalidade contratual, sempre que

estejam em concurso as duas formas de responsabilidade.

12 Pinto Monteiro apud Almeida Costa, ob.cit., pag. 550.
2" Novo Cédigo do Processo Civil.
128 Teixeira de Sousa apud Luis Filipe Pires de Sousa, ob. cit., pags. 457-458.
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7. A responsabilidade extracontratual do Estado

7.1 Responsabilidade extracontratual

Sempre que um paciente recorre a um EPS — mesmo em gestdo privada — e, por
regra, nao existe qualquer contrato entre esse paciente e o EPS, entdo a tnica forma de
responsabilidade possivel serd a responsabilidade extracontratual por acto(s) de gestdo
publica.

““Quem recorre a um estabelecimento de satide ptiblico fd-lo ao abrigo de uma
relacdo juridica administrativa modelada pela lei, submetida a um regime juridico
geral estatutdrio aplicdvel, em igualdade, a todos os utentes daquele servico piiblico
Ndo o faz, portanto, na qualidade de parte contratante, ainda que num hipotético
contrato de adesdo ou ao abrigo de relacdes contratuais de facto. Neste sentido é a

) ) 129
doutrina dominante.”

7.2 Competéncia dos tribunais

Com a L. n. 13/2002, de 19 de Fevereiro, que aprovou o Estatuto dos Tribunais

Administrativos e Fiscais (ETAF)130

, a questdo dos conceitos de actos de gestdo puiblica
e actos de gestdo privada, como forma de distincdo dos foros competentes para as

accoes, sao finalmente postos de lado.

Assim, qualquer que seja o modelo de gestdo, EPE, SPA ou PPP, a competéncia
para dirimir os litigios relacionados com questdes de responsabilidade civil

extracontratual dos titulares de orgdos, funciondrios, agentes e demais servidores
PN . . .. . 131

publicos pertence aos Tribunais Administrativos 3

Isto, porque a alteracdo dos modelos de gestdo apenas se direcciona(m) a um dnico

objectivo: a melhoria da eficiéncia dos hospitais pL’lblicos13 2,

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

"% Tendo entrado em vigor em 1 de Janeiro de 2004.

BICE. alineas g) h) e i) do art . 4° do ETAF com alteragdes introduzidas pela Lei no 107-D/2003, de 31 de
Dezembro. V., ainda, ac. do TCf., proc. n. 012/08, de 02-10-2008 e Filipa Calvao, (Rui Medeiros org.),
“Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Piiblicas”, Universidade Catdlica Editora, 2013,pags.61-63.

132 V, por ex., os preambulos dos DL n. 93/2005,de 7 de Junho, e DL n.° 233/2005, de 29 de Dezembro,
que criaram os hospitais, EPE.
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Nestes termos, foi deixado intacta a responsabilidade do Estado por actos ilicitos
praticados pelos titulares de 6rgdos, funciondrios e agentes puiblicos no ambito da
fun¢do administrativa. Foi precisamente, nesta perspectiva, que o TCf'**, nos termos do
n. 2 do art. 107° do CPC, se pronunciou citando, inclusive, o preambulo do DL
285/2002: “O que se pretende alterar é apenas e tdo-so o modelo de gestdo, mantendo-

se intacta a responsabilidade do Estado pela prestacdo dos cuidados de saiide”.

7.3 O regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais

entidades publicas (RCEEP).

Resolvido o problema da competéncia dos tribunais, passamos a andlise da

RCEEP, que vem regulado pela L. 67/2007, de 31 de Dezembro'**.

Esta nova lei veio regular o que o art. 22° da CRP ja antes reclamava, mas que o DL
n. 48051, de 21 de Novembro de 1967, nunca resolveu, ou seja dividiu a
responsabilidade pelas vérias fungdes do Estado, a saber: fun¢cdo administrativa (arts. 7°

a 11°); fungdo jurisdicional (arts. 12° a 14°); func¢do legislativa (art. 15")135.

No que tange a fun¢do administrativa, cumpre destacar que a responsabilidade civil

tanto pode resultar por factos ilicitos'*® como pelo risco'”’.

Nos termos dos n°s. 3 e 4 do art. 1°, do anexo a supracitada lei, os destinatdrios deste
normativo legal sdo os titulares de 6rgaos, funciondrios e agentes publicos pelos danos
cometidos pelas suas ac¢des ou omissdes durante a fun¢do administrativa. A mesma
responsabilidade é extensivel, de acordo com o n. 5 do art.1°, as pessoas colectivas de
direito privado, trabalhadores ou outras entidades que actuem por conta de interesses

publicos.

Aos pressupostos da obrigacdo de indemnizar, insitos no art. 3° do anexo, méxime o
dano e o nexo causal, aplica-se subsidiariamente o regime previsto no CC,

nomeadamente nos arts. 562° e ss'>%,

133 1d.

"3 Que revogou do DL n. 48051, de 21 de Novembro de 1967 e tendo sido posteriormente alterada pela
L. n. 31/2008, de 17 de Julho.

133 Todos constantes do anexo 2 supracitada lei.

130 Cf. arts. 7°-10°.

BT Cf. art. 11°.

138 Assim, Afonso Vaz e Catarina Botelho. (Rui Medeiros org.), ob. cit. pag. 49. V, ainda, Filipa Calvao,
Id. pag. 89.
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De acordo com o art. 5°, em articulacdo com o art. 498° do CC, o direito a
indemnizagdo deve ser exercido no prazo de 3 anos, a ndo ser que o facto constitua

crime para o qual a lei estabeleca um prazo mais dilatado.

Quanto a responsabilidade civil por factos ilicitos, o diploma institui uma presungao
de culpa leve'” — n%. 2 e 3 do art. 10° do anexo — sendo o Estado e as demais pessoas
colectivas de direito publico os udnicos responsdveis pelo ressarcimento dos danos

resultantes das ac¢des ou omissdes praticadas com culpa leve, segundo o n.1 do art.7°.

No que diz respeito as ac¢des ou omissoes ilicitas praticadas com dolo ou culpa
grave durante a funcdo administrativa e por causa dela, os titulares de Orgaos,

funciondrios e agentes publicos serdo solidariamente responsabilizados com o Estado e

demais pessoas colectivas de direito publico, conforme o previsto no n°2 do art. 8°,
podendo ser demandados judicialmente isoladamente, ou em conjunto, com e entidade
publica. Esta é uma das importantes novidades que a L. 67/2007, de 31 de Dezembro,

introduziu e que o DL n. 48051, de 21 de Novembro de 1967, ndo estatuia.

O Estado e demais pessoas colectivas de direito publico gozam agora de direito de
regresso, obrigatério'*’, pelas indemnizacdes desembolsadas para satisfacdo dos danos
causados pelas ac¢des ou omissdes executadas com dolo ou culpa grave, conforme n.3
do art. 8° do anexo. O facto de o exercicio do direito de regresso ser agora obrigatério €

outra importante novidade introduzida pela L. 67/2007, de 31 de Dezembro.

O problema levanta-se, contudo, quando a actuacdo dos titulares de Orgaos,
funciondrios e agentes publicos, provoca danos e ndo é possivel apurar a culpa. O supra
citado diploma, apesar de consagrar um modelo de responsabilidade objectiva no seu
art. 11°, apenas € aplicdvel as actividades, coisas ou servigos administrativos,

especialmente perigosos.

O que implica, desde logo, que os erros médicos - praticados sem que seja possivel
apurar a culpa dos titulares de 6rgados, funciondrios e agentes publicos, ou quando a
culpa € colectiva - s6 possam ser indemnizados por via do funcionamento anormal do
servico, nos termos do n.3 e n.4 do art. 7° e n.2 do art. 9°. Neste tipo de situacdes, ou
seja, quando ndo é possivel individualizar a culpa, ou quando a culpa € colectiva, ndo

existe direito de regresso. Desta forma, o Estado e as demais entidades publicas sdo os

139 Presungdo “iuris tantum”, nos termos do n.° 1do art. 487.° e n.° 1 do art. 344.° do CC.
140 Cf. art. 6° do anexo 2 lei.
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unicos responsdveis pelo ressarcimento dos lesados. Esta é mais uma das importantes

novidades que o novo diploma introduziu, por sinal ndo contemplado pelo antigom.

O exercicio do direito de regresso tem o mesmo prazo prescricional do direito a
indemnizagdo, conforme o art. 5° e art. 498° do CC. Também ao direito de regresso
pode ser aplicado um prazo prescricional mais longo, nos termos do n. 3 do art. 498°, se

- e 142
a conduta integrar um ilicito penal.

8. A responsabilidade extracontratual e contratual: diferencas e sincronismos

Um dos aspectos coincidentes entre a responsabilidade civil contratual e
extracontratual € precisamente a necessidade de verificacdo cumulativa dos requisitos
da responsabilidade civil, dos quais fazemos um sucinto destaque: facto voluntario,
uma conduta activa ou omissiva; ilicitude do facto na responsabilidade extracontratual
traduz-se, em regra143, na violacdo de direitos absolutos, particularmente os direitos de
personalidadel44, ou entdo na violagdo de uma disposi¢do legal destinada a proteger os
interesses alheios. No que tange a responsabilidade contratual, a ilicitude emerge por
forca de um incumprimento, total ou parcial, da(s) obrigacdo(des) assumida(s) pelo
médico através do contrato celebrado entre ele e o paciente; culpa (imputacdo do facto
ao lesante)'*’ que tanto pode ser dolosa como negligente ;dano ¢ condi¢do essencial da
responsabilidade civil; nexo causalidade entre o facto e o dano'*¢ que o facto
constitua causa do dano'’. Entre nés, a doutrina da causalidade adequada continua a

ser dominante'*®,

1y Carlos Cadilha, «O novo regime de responsabilidade civil do Estado e demais entidades piiblicas
pelo exercicio da fun¢do administrativa», pags. 5-7.

142 Assim, Raquel Carvalho, (Rui Medeiros org), ob. cit. pags.125/126.

S Em regra, pois como bem ensina Antunes Varela, ob. cit., pdg. 544 e ss, o instituto do abuso do direito,
enquanto manifestacdo da ilicitude, também € apto para desencadear a responsabilidade extracontratual.
" Cf. art. 70° e ss do CC.

145 “A culpa consiste no facto do agente se ter posto em contradicio com a ordem juridica, sendo-lhe esta
sua conduta imputdvel por ser censurdvel”. Notdvel definicdo de culpa de Heinrich Ewald Horster, ob.
cit., pag. 72.

146« 0 nexo de causalidade entre o facto e o dano desempenha, consequentemente, a dupla fungdo de
pressuposto da responsabilidade civil e de medida da obrigagdo de indemnizar.” Almeida Costa, ob. cit.,
pag. 605. Cf. arts. 562° e 563° do CC.

"“7id. ibid.

'8y Almeida Costa, id. pag. 763 e ss.
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8.1 A obrigacao de meios e a obrigacao de resultado

Em ambas as formas de responsabilidade € pacifico o entendimento que a obrigacao
. L 4. L, 149 . - . -
que impende sobre o médico é, em regra , uma obrigacdo de meios € ndo uma

obrigacao de resultados.

Nao vamos entrar na argumentagdo, apresentada por outros autores, que na
responsabilidade extracontratual estd em causa ndo uma obrigacdo mas um dever de
meios. Percebemos o alcance da discussdo, mas para o trabalho que nos ocupa julgamos

ndo ser particularmente importante esta distingdo semantica.

Seja qual for o entendimento, uma coisa € certa: ¢ de meios a natureza da
obrigacdo ou do dever assumido pelo médico, pois se 0 Homem, em razdo dos seus
atributos, ndo foi dotado do milagre da cura, pela mesma razdo pratica, aos médicos,

enquanto homens, nao lhes pode ser exigido milagres.

Apesar de tudo o que ficou assinalado € importante afirmar, para que dudvidas
ndo restem, que aos médicos apenas lhes € exigido que desenvolvam prudente e
diligentemente a sua actividade, de acordo com as regras e as técnicas da arte médica
actuais, de forma a debelar, minorar e, eventualmente, curar as enfermidades que
perturbam os seus pacientes. Ou seja, devem actuar para que o resultado seja tendente,

mas sem estarem obrigados a atingi-lo.

A obrigacio de resultado, no ambito contratual, aceita-se que seja
convencionada sempre que as partes considerarem que o resultado é o mais provavel.
Ainda seguindo a mesma linha de pensamento, ndo nos parece justo que o profissional
médico possa afastar o resultado, por via contratual, em detrimento de uma obriga¢do de

meios, sempre que o resultado seja altamente provavel.

4% Em regra, porque existem situagdes que obrigam o médico a certo resultado, por ex., no que diz
respeito a certos exames laboratoriais, nomeadamente a determinagdo do factor Rh, hemograma,
doseamento da ureia, colesterol ou glicemia, assim, J.A. Esperanca Pina, “ A Responsabilidade dos
Meédicos”, 3 ed., Lidel, 2003, pag. 116. Também nesse sentido o ac. do STJ, proc. n. 08 A183, de 04-03-
2008. Ja ndo partilhdmos da opinido de Esperanca Pina, id. ibib. e de Carla Gongalves, “ A
Responsabilidade Civil Médica: Um Problema para Além da Culpa”, Coimbra Editora, 2008, pdg. 29, na
parte em que dizem que na medicina estética (sem ser a correctiva) estd em causa uma obrigacdo de
resultados. Ndo sufragamos tal perspectiva, pois é nosso entendimento que sempre que estejamos no
campo de uma cirurgia evasiva, e apesar dos grandes avancos da medicina, a capacidade de reac¢do dum
paciente, numa intervengao cirurgica, ndo estd isenta de riscos. Alids, € mesmo decisiva para o sucesso da
intervengdo, e € por isso que afirmamos que até na cirurgia estética existe uma obrigacdo de meios. Neste
sentido,v. Eduardo Dantas, «A Responsabilidade Civil do cirurgido pldstico. A cirurgia plastica como
obrigacdo de meio» in Lex Medicinae, Coimbra Editora, ano 4, n.7, 2007, pags. 69 e ss.
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Por outro lado, parece-nos inequivoco que nenhum médico deva obrigar-se a
obtencdo de um determinado resultado quando ndo seja possivel assegurd-lo com uma
elevada probabilidade. Queremos com isto dizer que o médico que prometa ao paciente
que a sua intervencao cirdrgica erradica totalmente o cancro que o ameaga, entdo, se nao
o fizer, isto €, caso ndo atinga o resultado prometido, € nossa opinido que deve

responder pelo ndo cumprimento do contrato.

“No caso de intervengoes ciriirgicas, em que o estado da ciéncia ndo permite,
sequer, a cura mas atenuar o sofrimento do doente, é evidente que ao médico-cirurgido
estd cometida uma obrigagcdo de meios, mas se o acto médico ndo comporta, no estado
actual da ciéncia, sendo uma infima margem de risco, ndo podemos considerar que
apenas estd vinculado a actuar segundo as legis artes; ai, até por razoes de justica
distributiva, haveremos de considerar que assumiu um compromisso que implica a

obtengdo de um resultado, aquele resultado que foi prometido ao paciente.”"°

8.2 A prova

De acordo com ao art. 341° do CC, “ As provas tém por funcdo a demonstracdo
da realidade dos factos”, ou seja, as provas sao necessarias precisamente para fixarem a
matéria de facto. Isto equivale a dizer que a prova € a trave mestra no edificio do

processo civil (e penal) e que sem ela o edificio colapsa.

O dilema do 6nus da prova da culpa, quer seja na responsabilidade contratual

quer seja na responsabilidade extracontratual, tem sido objecto de diversos tratados.

Mas passemos a dissecacdo desta matéria nos dois institutos para uma melhor

percepcao da realidade que os separa.

Na responsabilidade contratual o minus da prova da culpa cabe ao lesante. Neste
instituto apenas compete ao lesado a prova da existéncia de um contrato, nos termos do
art. 219° do CC, existéncia de um dano e do nexo causal entre o facto e o dano, nos

termos do art. 563° e n.1 do 342° do CC"'.

Todavia é ao médico a quem cabe provar que o acto médico foi praticado de

acordo com as regras da arte médica e que a sua actuagdo nao foi censuravel, isto €, o

130 Extracto do ac. do STJ, proc. 08A183, de 04-03-2008.
51y ac. do STJ, proc. 398/1999.E1.S1, de 01-07-2010.

42



Capitulo III — A responsabilidade médica

6nus da prova da falta de culpa, por for¢ca do disposto no n.1 do art. 799° e do n.2 do

350° do CC, € da responsabilidade do médico.

Prova essa que € muito mais simplificada para o médico do que para o lesado. O
médico é sem divida quem estd em melhores condi¢des para o fazer, isto porque tem a
ficha clinica do paciente, o seu historial e os conhecimentos técnicos e cientificos

necessarios.

Em suma, o médico estd numa melhor posicdo para demonstrar que o dano nao
proveio de culpa sua, ou que uma causa exterior a sua conduta quebrou o nexo causal

entre o facto e o dano.

Ja o regime da prova, na responsabilidade aquiliana, n.1 do art. 487° do CC, ¢é
muito mais dificultado para o lesado porquanto, para além de ter que provar a existéncia
do dano e a relag@o directa entre o facto e o dano, terd que fazer prova, também, que a
actuacao do médico nao foi de acordo com a legis artis, isto é, que a conduta do médico
foi culposa. Isto significa que quem detém o 6nus da prova na responsabilidade delitual

é o lesado.

Acresce o facto de que, nas mais das vezes, o paciente nao tem forma de avaliar
a conduta do médico, ou nem sequer sabe como fazé-lo pois ndo tem os meios nem

conhecimentos técnicos necessarios.

Porém, de acordo com a lei, ndo é possivel recorrer a0 mecanismo da inversao
do 6nus da prova, nos termos do n.2 do art® 344° do CC, por especial dificuldade da

prova'*?.

Assim, € na senda do entendimento de, Sinde Monteiro, Guilherme Oliveira e

L. 1 . .
Rosdrio Nunes!*? que reside a nossa opinido, segundo a qual quando a prova apresente
especiais dificuldades para o onerado, neste caso o paciente, deveria, de iure

constituendo, permitir-se a inversao do 6nus da prova.

Reconhecemos, porém, que a avaliacdo da especial dificuldade da prova deveria
sempre passar pelo escrutinio do juiz da causa. Este, baseado em critérios objectivos,

bem como em critérios subjectivos, e atento as especificidades do caso em si, iria

132 y. Manuel Rosdrio Nunes, “ O Onus da Prova nas Acgoes de Responsabilidade Civil por Actos
Médicos”, 2° ed., Almedina, Coimbra, 2007, pags. 46-59.
13314, pags. 61 e ss.

43



Capitulo III — A responsabilidade médica

averiguar se a prova apresentava, ou nao, especiais dificuldades para o onerado e, dessa

forma, inverter, ou ndo, o encargo da prova.

8.3 A prescricao

A responsabilidade contratual estd sujeita aos prazos de prescri¢do gerais das
obrigacdes, ou seja, 20 anos, conforme o disposto no art. 309° do CC. O que mal se
percebe, pois se o paciente decidir propor a ac¢cao passados, por exemplo, 15 anos, isso
ird reflectir-se, directamente, em sede de prova. Muito pode acontecer em tal lapso de
tempo, designadamente a degradacdo das provas, ou a sua inadvertida destruicdo. A
prova testemunhal passa a ser mais nebulosa, dado que esquecimento ¢ um comando
natural do ser humano. Enfim, muitos percalcos poderdo concorrer entre si, colocando o
médico na dificil situagdo de ter que ilidir uma presuncdo que corre contra si, sem

condi¢Oes necessdrias para tal.

Na responsabilidade extracontratual estamos plenamente de acordo com o prazo

estipulado pela lei substantiva ao fixar a prescri¢cdo em 3 anos, art. 498° do CC.

9. A responsabilidade objectiva

A responsabilidade objectiva, ou pelo risco, € um instituto de excep¢do no nosso
regime legal. Ja ficou esclarecido que, entre nds, prepondera o principio da

responsabilidade subjectiva, ou seja, uma responsabilidade baseada na culpa do lesante.

Destarte, a nossa lei criou um regime excepcional onde € possivel sancionar

situagdes independentes de dolo ou mera culpa, arts. 499° e ss. do CC.

Relativamente ao assunto, objecto do presente estudo — a responsabilidade por erro
médico —, importa referir que este modelo de responsabilidade também marca presenca
em algumas actividades do foro da medicina, particularmente no campo dos ensaios
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clinicos, doagdes de 6rgaos ou tecidos em vida e exposi¢cdo a radiagdes = .

Existem outras situagdes de responsabilidade objectiva médica, designadamente

quando existe uma relagdo de comissdo entre profissionais de saide — n.1 do art. 500°

'3 V. Carla Gongalves, «A responsabilidade médica objectiva» in “Responsabilidade Civil dos
Meédicos”, Coimbra Editora, 2005, pags. 371-376. V. supra pag. 14.
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do CC - ou quando o médico recorre a auxiliares para que possa dar cumprimento a

obriga¢do assumida perante o paciente, n.1 do art® 800 do CC.

A existéncia deste instituto encontra fundamento precisamente no facto de existirem
actividades que s@o geradoras de riscos especiais e que podem causar danos a terceiros.
Logo, o dever de indemnizar surge, ndo por via da culpa e da ilicitude'>, mas
justamente pela conduta perigosa praticada pelo lesante e, desta forma, podera o lesado
ser ressarcido dos danos que eventualmente haja sofrido sem ter que provar a culpa do

responsavel.

'35 Em relagdo ao pressuposto da ilicitude ha quem considere que deve ficar de fora do arquétipo da

responsabilidade objectiva, outros hdo que consideram o oposto. V. id., pag. 368. A nossa opinifo vai no
sentido que a ilicitude ndo deve ser considerada pressuposto da responsabilidade objectiva.
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Conclusao

Ao longo de mais de uma década o SNS Portugués tem vindo a sofrer profundas
alteracdes nos seus modelos de gestdo, no sentido de melhorar a qualidade dos servigos
prestados e, a0 mesmo tempo, melhorar a eficiéncia dos proprios servigos, sempre com

o horizonte do custo beneficio em vista.

Vimos ao longo do deste excurso que a actividade médica, enquanto actividade
perigosa que €, € o comando de miultiplos acidentes que, por culpa ou

independentemente dela, tem a habilidade de gerar os mais diversos efeitos.

Como j4 fizemos alusdo pelo meio destas piginas, o impacto econdmico que 0s
EAs provocam todos os anos no orcamento da saide, e que podiam ter sido evitados, no

caso de poderem ser previsiveis, € verdadeiramente devastador.

Mas, mais importante que o impacto econdmico que estes eventos tém
oportunidade de criar, é precisamente o drama que vitimas, familias e médicos sdo

obrigados a viver.

Ja sabemos que o modelo de responsabilidade civil cldssico ndo funciona para a
compensacdao de EMs que t€m origem em factos ndo culposos e, por isso, é nosso
entendimento que a politica de ressarcimento dos erros médicos, que tém origem em
factos ndo culposos, deve ser alterada. Nesse sentido, julgamos ser importante a
institui¢do, por via legislativa, a par dos seguros médicos obrigatorios para os
profissionais que trabalham nos EPS e fundos de garantia capazes de ressarcir as
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vitimas destes eventos.

A responsabilidade pelo pagamento do prémio dos seguros ficaria a cargo das
institui¢des para quem os médicos prestam servigo e a responsabilidade pela gestao dos
fundos de garantia ficaria a cargo de uma institui¢do especificamente criada para esse
fim. No caso das instituicdes privadas de saide o onerado serd sempre o que tira o
beneficio dos servicos médicos prestados de acordo com o velho principio ubi

commoda, ibi incommoda.

13 V. Rui Cascdo, «Os sistemas escandinavos de seguro do paciente» in “ Responsabilidade Civil dos
Meédicos”, Coimbra Editora, 2005, pags. 409 e ss. Este autor dd-nos conta do sucesso que o modelo de
seguro no-fault tem tido nos paises escandinavos.
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Por este caminho poder-se-ia compensar os danos que as vitimas hajam sofrido
€, a0 mesmo tempo, evitar-se-ia praticas de medicina defensiva, uma situacdo que ja
vem ocorrendo noutros paises, pois, quando estdo em causa intervengdes muito
delicadas, os médicos evitam dar a sua contribuicio com medo de possiveis accoes

contra eles'”’.

Desta forma, e a par da responsabilidade subjectiva, estamos a de acordo com o
implemento de uma responsabilidade objectiva para determinadas especialidades

médicas, nomeadamente aquelas em que ocorrem mais episodios de EAs.

Se por via legislativa foi criado para determinados actos médicos uma
responsabilidade objectiva pensdmos que no ambito das especialidades médicas mais
sensiveis — mdaxime cirurgia, ortopedia, ginecologia, anestesiologia entre outros —
deveria ser aplicado um regime idéntico, ressarcindo as vitimas de erros médicos sem
culpa, no entanto limitando sempre o profissional médico nos casos em que este actuou

com culpa.

Temos consciéncia que tal sistema € ainda uma realidade distante, pois seria
necessario a criagdo de um modelo adaptado a nossa realidade econdémico-social que,
como sabemos, estd muito longe dos modelos escandinavos ou dos modelos dos paises

anglo-saxonicos, onde a realidade € radicalmente diversa.

E inolviddvel que uma grande parte dos EAs tem como fonte de igni¢io os EMs.
Nessa perspectiva, julgamos que a unica forma de garantir a diminui¢cdo de EAs
evitaveis, ou seja, cerca de 50% deles, é criar um registo de incidentes de EAs,
obrigatério e anénimo. Desta forma, poderdo ser criados protocolos especificos de

actuacao médica de forma a minimizar os riscos inerentes a cada especialidade médica.

Sabemos que os acidentes vao continuar a existir, pois o drama do erro € ele ser

intrinsecamente humano.

z

Finalmente, é nossa opinido que o direito médico deverd autonomizar-se dos
restantes ordenamentos, através da criacdo do c6digo médico capaz de uniformizar os
dois regimes de responsabilidade e, a0 mesmo tempo, porque muitos dos incidentes

médicos sdo cometidos sem culpa, a inclusdo de um regime excepcional de

responsabilidade objectiva capaz de ressarcir as vitimas desses eventos €, a0 mesmo

tempo, capaz de proteger os médicos de juizos errados.

137 Fenémeno que tem ganho uma dimensdo alarmante em Franga.
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