A falta médica na responsabilidade civil

E necessario demonstrar a existéncia da falta cometida pelo
médico e para isso tornam-se necessarios cinco requisitos: a impe-
ricia, a imprudéncia, a desatencgdo, a negligéncia e a inobservincia
dos regulamentos. Em muitos casos existe uma mistura destes
requisitos.

De um modo geral, o médico tem apenas uma obrigagdo de
cuidados e nao de resultados, estando os cuidados em conformacao
com os dados adquiridos pela ciéncia.

a) Caracteres gerais da falta médica

O doente procura o médico pela sua competéncia, que muitas
vezes nao possui. Contudo nido se pode exigir de um médico de
clinica geral o conhecimento de todas as técnicas de ponta que um
especialista conhece, o mesmo sucedendo a um especialista que
tem de ter uma boa formagao geral, sem o qual nenhuma especia-
lidade pode ser exercida convenientemente, € ndo podendo um
especialista ser conhecedor das técnicas de ponta de todas as
especialidades.

Deverd haver para qualquer tipo de falta, responsabilidade
médica, ou esta serd apenas resultante de uma falta grave?

Apenas uma falta grave deveria conduzir a uma responsabili-
zagéo profissional, pois os tribunais niao se devem intrometer em
problemas cientificos, que lhes sio estranhos, reprimindo apenas as
faltas certas.
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As faltas deverdo ser punidas desde que causem prejuizo a
terceiros, nao podendo haver excepcbes, mesmo que se trate de
médicos.

Quando a responsabilidade for contratual, o médico deve
prestar cuidados conscienciosos e atentos e de acordo com os dados
adquiridos pela ciéncia.

Torna-se dificil saber se uma falta é inevitavel, tratando-se de
um erro ou de um acidente, que outro médico mais diligente ou
mais experiente nao cometeria.

Assim, se o doente contratou apenas o cirurgiao, serad este a
responder aos actos cometidos por toda a equipa, incluindo o anes-
tesista.

«A responsabilidade do comitente sé existe se o facto danoso
for praticado pelo comissdrio ainda que intencionalmente ou contra
as instrucées daquele, no exercicio da funcdo que lhe foi confiada»,
e isto como refere o n.° 2, do art. 500.° do C.C.

Existe também uma responsabilidade estrita do comitente
(cirurgido), embora, normalmente o anestesista ndo deva ser consi-
derado um comissério do cirurgiao.

Se um médico utiliza os servigos de uma clinica, parece justo
fazé-lo responder pelos actos do pessoal da clinica integrada na pres-
tagao de cuidados médicos, e até mesmo, por eventos estranhos a
esta actividade, quando o dano for atribuivel a culpa da organizagdo.
O médico ao recomendar uma determinada clinica aceita, implici-
tamente, a responsabilidade pela boa ou ma organizagdo desta.

Nos casos da responsabilidade dos hospitais publicos, s6
devera ser intentada accdo contra o préprio estabelecimento, ndo
sendo necessdrio, em teoria, identificar a pessoa do responsavel.
Um certo nimero de deveres primordiais fazem parte da profissao
médica, como a prudéncia. A imprudéncia é o acto cometido por
um cirurgido que opera uma anca direita, quando a anca doente é
a esquerda, ou um estomatologista que extrai o canino esquerdo em
vez do canino direito doente.

Outro tipo de dever sera quando o médico se recusa a prestar
cuidados ou nao assegurar a continuidade em condi¢bes que serdo
prejudiciais ao doente.

Para qualquer tipo de acto médico, o médico devera obter o
consentimento do doente, mas para obter esse consentimento
devera fornecer ao doente um esclarecimento exacto.
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b) O esclarecimento do doente

O esclarecimento do doente pde problemas delicados, devendo
o médico informar o doente sobre o seu estado e os riscos, que
podem aparecer, quer espontaneamente, quer por ac¢io do diagnds-
tico ou da terapéutica.

As informagdes dadas pelo médico ao doente tém de depender
das capacidades intelectuais e psicolégicas do doente.

De um modo geral, o doente é estranho a técnica médica, nao
tem conhecimentos, ndo compreende os métodos de pensamento e
até a linguagem do médico. A informacao nao pode ser dada com um
rigor exacto, mas adaptado as capacidades proprias de cada doente.

A compreensio da situagdo é impossivel nos casos de doentes
inconscientes, de criangas e de doentes mentais. Nestes casos, deverao
ser informados os representantes legais do doente.

Em casos de alteragées do psiquismo, a capacidade de receber
as informacoes pode criar dificuldades.

Nalguns paises, os médicos anunciam claramente a morte
proxima ao doente, sendo a informagao muito natural, enquanto que
noutros, tudo o que se refere a morte é evitado. A melhor atitude a
tomar € deixar a decisdao ao médico e & sua consciéncia, pelo que
nenhuma regra precisa deve ser aplicada. No caso de se decidir
dizer toda a verdade, deve-se fazé-lo com a mdaxima prudéncia.

Praticamente um grande ntimero de exames e todo o tipo de
terapéutica podem estar ligados a um risco e até a um acidente, e
alguns tipos de intervengdes cirtirgicas podem conduzir a uma
mutilacdo. O médico ficard em falta grave se ndo comunicar ao
doente a possibilidade de uma mutilagdo ou de uma sequela resul-
tante da sua actuagao.

Evidentemente que nio se pode comunicar ao doente um
quadro completo de todos os riscos possiveis existentes em cada
tratamento, transformando-se cada consulta num curso de medi-
cina, além de levar ao desencorajamento do doente.

Deve ser feita uma escolha em funcao dos dados estatisticos e
dar ao doente informagdes razoaveis para que possa ter uma visio
clara da situacao clinica e optar por uma decisiao consciente.

O médico deve fornecer uma informacao clara, exacta, mas
limitada a evolu¢ao ou aos riscos previsiveis, em funcgdo da expe-
riéncia pessoal e dos dados estatisticos.

Ha contudo uma excepgao a esta regra e que se situa no campo
da cirurgia estética. O cirurgido actua, nao para o restabelecimento
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da satde do doente, mas para lhe fazer uma correccio, devendo
informar o doente de todos os riscos previsiveis, mesmo que eles se
déem excepcionalmente.

Ha, contudo, duas actividades em cirurgia estética. A cirurgia
estética propriamente dita, que repara as anomalias da natureza, e a
cirurgia reparadora, que trata as doencas congénitas ou adquiridas,
sendo esta regida pelas normas habituais.

A informacao deve ser prestada antes de todo o acto médico,
permitindo que o doente possa conscientemente consentir a exe-
cuc¢éo do respectivo acto.

c¢) O consentimento do doente

O conhecimento do lesado é referido no art.® 340.° do C.C.:
«l. O acto lesivo dos direitos de outrem é licito, desde que tenha
consentido na lesdo. 2. O consentimento do lesado nao exclui, porém,
a ilicitude do acto, quando este for contrdrio a uma proibi¢ao legal ou
aos bons costumes. 3. Tem-se por consentida a lesdo quando esta se
deu no interesse do lesado e de acordo com a sua vontade presumivel».

O art. 39.° do Cédigo Deontolégico trata dos métodos arris-
cados e refere: «Antes de adoptar um método de diagndéstico ou tera-
péutica que considere arriscado, o Médico deve obter, de preferéncia
por escrito, o consentimento do doente ou de seus pais ou tutores, se
for menor ou incapaz, ainda que temporariamente».

O consentimento torna-se fundamental para o exame do doente
e posterior tratamento, sendo um dos aspectos basicos da relagdo
médico-doente.

O consentimento compreende trés elementos fundamentais:
a capacidade, a voluntariedade e a informacao:

A capacidade implica a competéncia para decidir, traduzindo a
concordancia do doente com o tratamento;

A voluntariedade expressa-se num consentimento natural, visto
que algumas vezes o consentimento pode ser dado sob constran-
gimento ou coercivamente.

A informacdo constitui a base da estabilidade ao consentimento,
sem o qual o médico ndo deve utilizar meios de diagnéstico e de
terapéutica sofisticados, sem explicar os riscos € sem apresentar
alternativas, incluindo o que podera surgir se o doente nio se tratar.

Normalmente, obtém-se um consentimento oral, mas, para
seguranca do médico, este deve ser dado na presenga de uma teste-
munha, que nio seja familiar, nem esteja relacionado com o doente.
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O consentimento escrito deve adoptar-se para os exames com-
plementares de diagndstico complexos e para a administracao de
terapéutica cirdrgica. Este tipo de consentimento deve ser feito, sob
a forma de uma declaracio ou sob a forma da assinatura de termo
de responsabilidade. Em casos de recusa de tratamento ou de inter-
namento hospitalar, a declaracao escrita impde-se pois nestas con-
digoes, o médico terd de aceitar a decisiao do doente, e o prognés-
tico podera ser fatal a curto espago de tempo.

Em muitos casos de urgéncia, o médico niao consegue obter o
consentimento livre com esclarecimento do doente. Se o doente nao
estd em condi¢des de dar o seu consentimento, a competéncia é dos
familiares mais préximos, ou de outros a quem a lei confere auto-
ridade de protecgdo natural, como nos casos de asilos, prisées ou
outras instituicoes congéneres.

Quando nio for possivel o médico obter o consentimento do
doente ou dos seus familiares, este podera ser recebido de terceiros,
com base afectiva, pois, ndo raras vezes, um individuo que néo é
parente, mas que vive com o doente hd largos anos, tem mais valor
na relacdao pessoal com o doente do que os préprios familiares
ausentes.

Noutros casos, o médico tera de decidir e ndo podera ser incri-
minado pela escolha que fizer.

O doente que deu autorizacio para um determinado tipo de
intervencao cirtrgica, mas a situacio revela um novo facto, nao
previsto, e impde outra conduta que hipoteticamente podera deixar
sequelas. Terd o cirurgido de interromper a sua intervengio e sé a
retomar quando tiver obtido o consentimento do doente? Parece
mais légico ser o cirurgido a decidir e continuar a intervencio se
para ele for a melhor atitude, visto que interromper o acto cirdr-
gico, para o retomar depois, seria altamente prejudicial para o
doente, pois este terd de fazer outra intervengio cirtirgica, com
todos os inconvenientes. Deve contudo nestes casos prevenir-se a
familia, mas isto por vezes é impossivel no decurso da intervencao
cirtrgica.

Nao constituindo a intervengdo médica uma ofensa corporal,
ela conforma, contudo, uma intervengdo arbitrdria e tratamentos
médico-cirirgicos arbitrdrios, se for levada a cabo sem consen-
timento do doente e preenche um crime contra a liberdade deste,
punivel com prisao até 3 anos e pena de multa, como refere on.° 1,
do art. 156.° do C.P.
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O consentimento nao sera, todavia, necessario, em dois casos:

— Quando o consentimento, «S¢ puder ser obtido com adiamento que
implique um grave perigo para o corpo ou para a saiide», como
refere a al. a), do n.° 2, do art. 156.° do C.P.

— Quando o consentimento, «Tiver sido dado para uma intervengdo ou
tratamento, tendo vindo a realizar-se outro, diferente por se ter reve-
lado imposto pelo estado dos conhecimentos e da experiéncia da
medicina, como meio para evitar um perigo para a vida, o corpo ou
a satide», como refere a al. b), do n.° 2, do art. 156.° do C.P.

Daqui deriva, pois, a puni¢do do médico que actua para salvar
um doente em estado de inconsciéncia, ou daquele, que depois de
iniciada uma intervengao cirdrgica, é confrontado com a conve-
niéncia do alargamento do campo operatério.

Segundo Figueiredo Dias e Sinde Monteiro (1984), esta norma
nao suscitara dificuldades relativamente ao cumprimento de deveres
relacionados com a existéncia de epidemias, doengas contagiosas,
vacinagées obrigatérias e casos analogos.

O dever de consentimento sé serd eficaz, nos termos do art. 157.°
do C.P: «... quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre
o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequén-
cias da intervencgdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comu-
nicagdo de circunstdncias que, a serem conhecidas pelo paciente,
poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de lhe causar
grave dano a saiide fisica ou psiquica».

Daqui derivam uma série de consequéncias.

Em primeiro lugar, competente para prestar o consentimento
é o doente e, em principio, s6 ele, sendo de referir o n.° 3, do art.
38.2do C.P, onde refere: «O consentimento so6 é eficaz se for prestado
por quem tiver mais de 14 anos e possuir discernimento necessdrio
para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta».

Em segundo lugar, refere o n.° 2, do art. 38.° do C.P.: «O con-
sentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma
vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente
protegido, e pode ser liviemente revogado até a execugdo do factor.

Por dltimo, acentue-se que, se o consentimento existir, mas o
médico actuar sem dele ter tomado conhecimento, serd o médico
punido pelo crime de intervencdo médica arbitraria sob a forma
de tentativa: «Se o consentimento ndo for conhecido do agente, este
é punivel com a pena aplicdvel a tentativa», como refere o n.° 4, do
art. 38.°do C.P.
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d) A técnica médica utilizada no exame do doente

O exame médico tem como finalidade o diagnéstico e é este
que vai definir a terapéutica e em ambos, é hoje fundamental o
apoio da tecnologia.

O diagnéstico é o resultado de um julgamento ¢, como tal, pode
ser errado se o julgamento for falso.

Apesar de poder ser evidente, os erros sdo frequentes, mesmo
aqueles que sao feitos por clinicos competentes e licidos.

Um diagnéstico, fora dos casos habituais e de rotina, estabe-
lece-se, progressivamente, através de correcgoes sucessivas. O pro-
blema nao é saber se um médico experiente teria também cometido
o mesmo erro, mas é saber quais foram os meios utilizados pelo
médico. Nao se trata de ter confundido uma fractura do colo do
umero com uma luxagdo da espiadua, mas sim de ter realizado
apenas uma radiografia de frente, pois que com outras incidéncias,
o erro de diagnéstico teria sido evitado.

O tratamento poderd também por o mesmo tipo de problema.

O médico comete uma falta se ndo utilizar a terapéutica indis-
penséavel, como a injec¢do de um soro antitetanico, no caso de uma
ferida feita em terreno propicio. Podera pensar-se, no caso da respon-
sabilidade de um médico competente, que nio fez o soro antiteta-
nico, por causa da hipétese do doente poder ter, em alta probabili-
dade, o risco de um choque anafilatico.

O esquecimento de compressas no campo operatdério pode
depender de algumas circunstancias especiais. Em casos de campos
muito hemorragicos, as compressas utilizadas em grande ntiimero
e muitas vezes de maneira precipitada, podem confundir-se com
os tecidos muito embebidos de sangue e desaparecer nas cavidades
naturais. Nestes casos, o esquecimento de uma compressa nao
devera ser considerada uma falta grave, apesar de se ter podido uti-
lizar compressas seguras com fios que se mantém fora do campo
operatoério.

Pode também tratar-se de uma falta virtual quando se da a
queda de um doente da mesa de operagdes, porque a mesa bascu-
lou por deficiéncia da prépria mesa. Este tipo de falta parece-nos
ser muito criticavel e devera desaparecer.

O médico deve, pois, fazer o diagnédstico, escolher a terapéu-
tica e também estar sempre actualizado com os novos dados adqui-
ridos pela ciéncia.
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O recurso a experiéncia representa a integragdo na prética
clinica didria dos novos dados tecnolégicos e cientificos, de modo a
gue as antigas praticas sejam modificadas ou suprimidas por
outras, em conformidade com as recentes aquisi¢ées cientificas e
técnicas.

O novo medicamento e a nova técnica instrumental nao
poderao ser considerados isoladamente, mas tém de ser integrados
num conjunto de medidas uteis a cura do doente. Assim nascerdo
os esquemas de diagnéstico e de terapéutica que vao modificar
métodos utilizados numa determinada época e que passaram a ser
desaconselhados.

Nao devera haver uma solucao de continuidade de uma antiga
regra de conduta para uma nova, devendo haver sempre uma
coexisténcia momentinea. O recurso a antigos esquemas podem
parecer faltas certas, mas em grande nimero de casos, ainda repre-
senta a atitude mais legitima.

O conjunto destas teorias e destas modalidades é ministrado
pelo ensino actualizado, as publicagdes e reunides cientificas.

Mas quantas opinides divergem, vindas de diferentes autores
eminentes ¢ apoiados em dados estatisticos irrefutaveis.

Certas praticas de opinido sido, por vezes, solidamente funda-
mentadas, em trabalhos, experiéncias realizados em meios técnicos
onde foram postas a prova e executadas.

O médico deve fazer provas de grande prudéncia, mas o juiz
também deve redobrar a prudéncia na sua apreciagao.

Censurar toda a opinido, quando surge um acidente, condicio-
naré a evolugdo necessaria, para cumprir os objectivos da medicina
e reverterd em prejuizo dos doentes. Tal foi o caso das primeiras
transplantacdes de 6rgdos mal conseguidas que desencadearam
uma série de reacgdes negativas.

O problema tem de situar-se entre uma pratica médica conser-
vadora e uma prética evolutiva. Manter o conservadorismo pode ser
uma falta, o mesmo sucedendo com a aplicagdo ao homem de uma
nova técnica.

Na pratica, a conduta do médico, como o de todo o verda-
deiro profissional, é delicado de apreciar e as suas faltas sdo de
dificil demonstracio, na medida em que o médico estd obrigado a
utilizar, sistematicamente, novos instrumentos na sua actividade
profissional.

J. A. ESPERANCA Pina
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