A responsabilidade civil dos médicos
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Resumo

Ndo se trata de um assunto novo em termos de discussdo na nossa
doutrina e em termos internacionais. Quando se fala em responsabilidade
civil dos médicos fala-se também e muito do erro médico mas também
englobamos outras situacoes associadas aos atos dos médicos como é o
caso da necessidade do consentimento informado e esclarecido do doente.
Exatamente pela complexidade que este sensivel tema assume é que se
costuma dizer de forma cirurgica que “ndo ha doencgas, ha doentes”.
Com esta expressdo pretende vincar-se uma circunstancia que, para nos
Jjuristas que investigamos e escrevemos sobre estas materias, que nos
leva a reiterar: cada organismo responde individualmente a doenca e ao
tratamento médico. Qualquer caso de responsabilidade médica jamais
podera ser encarado com a simplicidade de outros casos de responsa-
bilidade civil com base em outras circunstancias. A este proposito certa
doutrina espanhola fala em circunstancialidade, isto ¢, a impossibilidade
de firmar em regras fixas os aspetos a ter em conta na hora de realizar
o ato médico e as circunstdancias concretas de cada caso.

Finalmente, e se errar ¢ proprio dos humanos, o problema surge
quando assistimos a persisténcia do erro médico. Nessa altura, em que
chamamos a aten¢do para uma situa¢do que merece um olhar de novo
sem que o médico se digne pelo menos a pensar no que lhe é pedido, jd
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entramos numa darea dolosa em que a responsabilizagcdo do médico se
confunde, algumas vezes, com determinados atos criminosos e no nosso
entendimento depois de investigado cremos que deve ser punido como tal.
O que dizer sendo que dos médicos ¢ esperado que pelo menos esgotem
todo o seu saber e empenho na resolu¢do dos casos que chegam a sua
atengdo. Ndo se pode nem deve exigir menos do que isso quando se fala
de uma vida humana.

A responsabilidade é uma curiosa definicdao. Foge-se dela como a pro-
curamos. Descartamo-nos dela como também a ostentamos'...

Aceitamos o enorme desafio formulado pela Universidade Catodlica de
Angola para participar na homenagem académica ao Professor Adérito
Belmiro Correia mediante a publicagdo de um artigo juridico. Assim e
tendo ja publicado artigos sobre a responsabilidade civil do juiz e do
Advogado achei que faria sentido debrugarmo-nos, desta feita, sobre os
médicos. Assim optamos por tecermos algumas consideracdes sobre a
responsabilidade civil dos médicos ndo com a va esperanga de poder-
mos encontrar, da noite para o dia, a solu¢do magica para todos estes
intrincados problemas mas com a persistente ideia de poder contribuir
para uma reflexdo que se pretende cada vez mais aprofundada sobre a
responsabilidade civil dos médicos. Assim foi que numa primeira linha
iremos debrugar-nos sobre a responsabilidade civil e o seu conceito € o
seu enquadramento designadamente legal face a legislagdo angolana e
as suas causas, e posteriormente iremos falar do erro médico terminando
com a figura do consentimento informado.

1. A responsabilidade civil dos médicos: Enquadramento geral e
legislativo

Mas reparardo certamente que depois destas linhas a tarefa mais dificil
de realizar serd porventura aquela que ¢ a de tentar definir o termo res-
ponsabilidade. J4 muitos o tentaram e poucos certamente terdo conseguido
chegar proximo do nucleo de tal especifica realidade. Sem querer entrar
por esses caminhos tdo cinzentos diremos por ora que nesta matéria ¢
curial comegar por efetuar uma distingdo inicial entre responsabilidade

I ETCHEGOYEN, A., em 4 era dos Responsaveis, Difel, Viseu, 1995.
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moral, neutra e juridica?. Grosso modo e sem entrar em detalhes pode-
remos para ja aflorar que a responsabilidade moral situa-se geralmente
no planos dos valores, a neutra tratar-se-a daquela que entende que a
nogao passa pelo conceito daquele que € capaz de responder pelos seus
atos por ter sido causador dos mesmos e, finalmente, a (nossa) perspe-
tiva juridica tem como fito principal a atribuigdo por determinado ato
ou efeito a alguém envolvendo sempre uma inquiri¢do ou uma procura
que se podera traduzir na seguinte questdo primordial: “Quem ¢é o res-
ponsavel pelo dano nos termos da lei.” Comecaremos por dizer que para
falarmos na responsabilidade juridico-médica em geral teremos sempre
que ter presente a existéncia de um conjunto sistematizado de normas que
protejam o doente e regulamentem e a prestacdo dos servigos e cuidados
médicos’. Nesta figura ampla € nosso propdsito incluir desde a simples
consulta, hospitalizacdo, tratamento médico, prescri¢do e ministragao de
medicamentos, operacdes cirlirgicas € acompanhamento pos-operatorio.
A esse conjunto de normas que visa regulamentar o direito do doente
a satde em geral iremos doravante designar simplesmente por Direito
da Saude*.

Mas o facto de hoje estarmos a discutir este tema revela, a saciedade,
que verificamos cada vez mais um aumento do estatuto ¢ do interesse
do doente pela sociedade angolana em geral e pelos atos médicos em
particular.

2 Sobre as distingdes em detalhe destas realidades veja-se da Autora, A Responsa-
bilidade Civil do Juiz, Dislivro, 2004 e reedi¢do em 2007, especialmente p. 29 a 34.

3 Alguns autores diferenciam o “Direito do quotidiano” dos atos médicos e a este
proposito ¢ curial falar-se da relagdo médico-doente, do consentimento informado e da
violagdo da legis artis como veremos mais adiante, objeto do presente estudo. Outros
optam por falar num “Direito de ponta” como distinto do anterior para incluir a clonagem,
a procriagdo assistida, a experimenta¢do em embrides, etc.

4 Ou se quisermos Direito da Medicina. Note-se que em Angola a Norma Fundamental
consagra a validade e a forca juridica do costume desde que nao contrario a Constituicao
nem atente contra a dignidade da pessoa humana. Na Constituigdo vamos encontrar uma
protegdo do direito a vida, o bem juridico por exceléncia, a protegao a integridade moral,
intelectual e fisica, do direito a privacidade e intimidade, entre outros. Especificamente
na categoria dos Direitos e Deveres Econdmicos, Sociais e Culturais deparamo-nos com
o vertido no art. 77.° que consagra o Direito a Saude. Esta norma constitucional assegura,
pois, que o Estado promova e garanta todas as medidas necessarias para assegurar a
todos o direito a assisténcia médica incluindo a assisténcia na infincia, na maternidade,
na invalidez, na deficiéncia, € na velhice.
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Sublinhe-se que a responsabilidade médico-juridica’ hoje em discussao
pode entdo ser aferida nos mais diversos niveis designadamente em sede
de responsabilidade disciplinar, penal ou civil.

Assim, devera ser aferida tendo em conta os deveres e obrigacdes que
os médicos assumem para e no exercicio da sua profissdo. Os deveres®
e obrigagdes dos médicos estdo igualmente previstos no art. 13.° do seu
Estatuto dos quais destacamos as alineas a) a ¢)’. Estes deveres deverdo

3> O regime da responsabilidade civil do médico em hospitais pablicos ou em clinicas
ou em consultorios privados ¢ distinto. Bem como ¢ diferente a responsabilidade indi-
vidual do médico ou das equipas médicas que trabalhem numa clinica ou num hospital
publico. Por exemplo, os tribunais da Sala do Civel ¢ Administrativo sdo competentes
para apreciar as questdes referentes a litigios dos hospitais publicos e nestas circunstan-
cias a medicina ¢ encarada como um ato de gestdo publica. Aqui aplicam-se as normas
de Direito Administrativo designadamente as normas de procedimento administrativo
aprovadas pelo Decreto-Lei n.° 16-A/95, de 15 de dezembro, e a Lei de impugnagao dos
atos administrativos vertidos na Lei n.° 2/94, de 14 de janeiro. Alids, para além da respon-
sabilidade pessoal do médico presumivelmente prevaricador, agente lesante, poder ter de
responder a nivel criminal e disciplinar perante o ato lesante cometido contra o doente,
note-se ainda que a este respeito rege o preconizado no art. 75.° da atual Constitui¢@o
segundo o qual o Estado e outras pessoas coletivas publicas sao solidaria e civilmente
responsaveis por agdes ¢ omissdes praticadas pelos seus Orgdos, respetivos titulares,
agentes e funcionarios, no exercicio da fun¢@o administrativa, ou por causa delas, de que
resulte a violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para o titular destes
ou para terceiros. Muito haveria por dizer a respeito do regime juridico resultante da
interpretagdo e aplicacdo desta norma, mas tal cai fora do ambito desta nossa discussdo.

Importante reter ¢ que sempre que a atuagdo médica prevaricadora ¢ efetuada em
clinica privada devemos considerar que estamos perante um ato de gestdo privada e
consequentemente nestas circunstancias as regras juridicas a aplicar ao caso concreto
serdo necessariamente as constantes no Codigo Civil em vigor em Angola incluindo, claro
esta, as respeitantes ao contrato de prestacdo de servicos (art. 1154.° do CC) aplicavel
aos servigos médicos com as devidas adaptagdes.

¢ Existe uma Coletanea de Legislagdo Angolana da Satude da autora da subscricdo
deste artigo publicada pela Texto Editores em 2013. Os direitos dos médicos constam
do art. 15.° do Estatuto publicado na dita compilagao de leis.

T “Art. 13.°

Sdo deveres dos Médicos: a) Cumprir com o presente estatuto e respetivos regula-
mentos; b) cumprir as normas deontologicas que regem o exercicio da profissao médica
guardar segredo profissional [...].” Podemos asseverar que os deveres principais do
médico sdo o dever de atuar de acordo com a legis artis, dever de informar e obter o
consentimento esclarecido, dever de documentagdo das observagdes e intervengdes € o
dever de sigilo médico. Mas os doentes também tém deveres que deverao ser observados
espelhados no art. 13.°, n.° 2, da Lei de Bases do Sistema de Satude designadamente a
colaborar em relagdo a sua propria situacdo, a utilizar os servicos de acordo com as regras
estabelecidas e a pagar os encargos que derivam da prestagdo de servigos de satde. Se
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ser dimensionados no contexto do espaco (fisico e temporal) do ato
médico e também suportados na experi€ncia do mesmo. A este respeito
¢ comum ressaltar-se a aplicagdo em concreto de diversas sanc¢des disci-
plinares resultantes da ndo observancia das normas deontologicas e éticas
patentes pelo médico prevaricador. E essas sangdes podem ir desde a
medida menos grave consistente na mera adverténcia até a medida mais
grave consubstanciada na expulsdo do médico incumpridor®.

Como condigdo essencial para o exercicio da medicina que se quer
cada vez mais humanizada sublinhe-se que nenhum médico pode exercer
a sua profissdo como tal sem a prévia inscri¢ao na Ordem dos Médicos
de Angola’, ainda que se tratem de médicos estrangeiros. Essa inscri¢do
vincula-o a Ordem, aos seus Estatutos, bem como as demais disposigoes
juridicas e regulamentos internos existentes.

Quando o médico exerce a sua fun¢do na qualidade de funcionario fica
igualmente sujeito ao estatuto do funcionario publico com a particularidade
digna de monta que neste cenario estamos perante a responsabilidade
disciplinar marcadamente administrativa. Esta responsabilidade quando
apreciada devera sé-lo feita em sede de processo disciplinar nos termos
do Direito Administrativo.

Ha que distinguir se a prestagao de cuidados médicos se faz no ambito
do exercicio privado da medicina ou em estabelecimentos publicos
de saude. No primeiro caso aplicam-se as regras do Cddigo Civil. No
segundo ultimo caso discute-se muito se estes atos médicos devem ser
considerados de gestdo privada ou publica. Consideramos tal como Freitas
do Amaral'® que se tratam de atos de gestdo publica.

assim ndo fizer em caso de danos teremos de fazer operar o art. 570.° do CC consistente
no mecanismo da culpa do lesado.

8 Nos termos do art. 74.° do Estatuto as penas disciplinares poderdo ser as seguintes:
adverténcia, censura, multa, suspensdo que jamais podera exceder cinco anos e, final-
mente, a pena de expulsao.

9 Como descreve, alids, o art. 8.° do Decreto n.° 68/97, de 19 de setembro, que aprova
o Estatuto da Ordem dos Médicos de Angola (doravante Estatutos) que veio revogar
expressamente todas as normas que contrariem o disposto no mencionado Estatuto,
designadamente a Portaria n.° 24025, de 23 de abril de 1969, que mandou publicar nos
Boletins Oficiais de todas as provincias ultramarinas para nas mesmas ter execucao, o
Decreto-Lei n.° 40651 com as alteragdes nele introduzidas pelo Decreto-Lei n.® 48587
e pelo artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 48879 e o Decreto n.° 34-B/92, de 17 de julho, que
aprovou o regulamento do Exercicio de Medicina Privada.

10 FREITAS DO AMARAL, DIOGO, Natureza da Responsabilidade Civil por Actos
Meédicos Praticados em Estabelecimentos de Saiide, in Direito da Satde e Bioética, Ed.
Lex, Lisboa, 1991, 129.
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Para além das normas disciplinares existem outras disposi¢oes legais
constantes do Cddigo Penal e do Codigo Civil, assim como legislagdo
avulsa que tipificam certos crimes que sio aplicaveis ao médico resultante
de juizos de responsabilidade médica. Quando o médico no exercicio
da sua profissdo infrinja estas normas podera incorrer em responsabili-
dade penal ficando sujeito aos tribunais comuns segundo as normas de
processo penal e em responsabilidade civil podendo ter de responder
em sede de um processo civil e sendo condenado podera ter de liquidar
uma indemnizacao ao doente lesado ou em caso de morte deste aos seus
familiares, nos termos legais. Assim sendo, temos a responsabilidade civil
do médico que o constitui na obrigagdo de reparar o dano consequente
da sua intervengao.

Dentro deste tipo de responsabilidade civil ¢ comum a nivel da
doutrina proceder a distingdo entre a responsabilidade civil contratual
da responsabilidade civil extracontratual. Esta dicotomia também faz
sentido fazer no ambito da responsabilidade civil do médico, sendo
certo que tratando-se de uma relagdo estabelecida entre um doente ¢ um
médico que exerce a sua profissdo numa clinica privada ndo teremos
dificuldade em enquadrar como sendo uma responsabilidade contratual,
maiores dificuldades se levantam designadamente a nivel doutrinal
quando falamos nos casos de médicos que exergam o seu mister num
hospital publico.

A responsabilidade civil do médico constitui o alvo do nosso estudo
e sobre o qual nos vamos debrugar com algum pormenor nas presentes
linhas.

Anteriormente, ndo se escrevia nem discutia sobre a responsabili-
dade profissional dos médicos pois eles eram encarados pela sociedade
como um verdadeiro benfeitor. Nos casos em que alguma coisa corria
mal o doente e seus familiares conformavam-se perante as limitagdes
da ciéncia médica.

2. A responsabilidade civil dos médicos: Enquadramento geral

Em Angola a relagdo médico/paciente ndo ¢ regulamentada por um
regime especial. Todavia, no nosso ordenamento juridico embatemos
em diversa legislacdo que consagra o Direito a Saude. Por exemplo, um
dos diplomas essenciais que abarca os direitos e deveres dos doentes
encontram-se previstos na Constituigdo, na Lei de Bases do Sistema de
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Satde!!, no Estatuto dos Médicos ja citado, no Codigo Civil, no regime
das Clausulas Gerais dos Contratos e normas de protecdo do consumo,
no Cédigo Penal e noutros diplomas legais como é o caso das regras
deontologicas patentes no Estatuto da Ordem dos Médicos.

O extenso catalogo de direitos fundamentais consagrados na Consti-
tuicdo Angolana constituem a base do Direito da Saude angolano, onde
se protegem os direitos de personalidade dos doentes e de uma forma
mais geral se protege e espécie humana bem como os direitos dos con-
sumidores!'?.

O proprio sistema decorrente das Bases da Satde sublinha no seu
art. 3.° que a saude ¢ de interesse ¢ ordem publica pelo que a sua inob-
servancia implica a responsabilidade penal, civil e disciplinar, conforme
o estabelecido na lei.

Somos da opinido que a responsabilidade civil dos médicos nao apre-
senta especificidades dignas de monta que obriguem a criagdo de um
regime juridico especifico dos médicos, mas ja apresenta especialidades
quanto a forma de concretizacao dos pressupostos da referida responsa-
bilidade. Dai que quando falamos em responsabilidade civil do médico
tenhamos que o enquadrar no ambito do regime geral da responsabilidade
civil decorrente do Cddigo Civil, designadamente dos artigos 483.° e

11" A Lei de Bases do Sistema Nacional de Saude atualmente em vigor consiste na Lei
n.° 21-B/92, de 28 de agosto. Segundo esta lei designadamente no seu artigo 1.°, n.° 3,
os cuidados de saude sdo prestados por servigos ou estabelecimentos do Estado ou sob
fiscalizagdo deste por outros agentes publicos ou entidades privadas sem ou com fins
lucrativos. E o n.° 4 do mesmo artigo ressalta que a protecdo a satide constitui um direito
dos individuos. A nivel do Direito da Saude temos igualmente o Decreto Presidencial
n.° 34/11, de 14 de fevereiro, consistente no Estatuto Organico do Ministério da Satde
no qual chamamos a atengdo para o art. 2.°, alinea m), que ressalta como atribuicdo
deste Ministério emitir a autorizagao de abertura ou de encerramento de clinicas, centros
ou postos de saude que ndo cumpram com os requisitos da lei e que tutela o Instituto
Nacional de Saude Publica, o INEMA (Instituto Nacional de Emergéncias Médicas de
Angola), Instituto Nacional de Luta contra o SIDA, a Escola Nacional de Satide Publica,
os Centros de Referéncia, Prevengdo e Controlo de Doengas, Hospitais Centrais ¢ Servigos
Especializados, entre outros. A Politica Nacional de Saude foi aprovada pelo Decreto
presidencial n.° 262/10, de 24 de novembro, Decreto presidencial n.° 260710, de 19 de
novembro, que aprova o Regime Juridico da Gestdo Hospitalar, entre outros.

12 Este direito encontra-se constitucionalmente acolhido no art. 78.° da Constitui-
¢do. Segundo o n.° 1 e n.° 2 desta norma os consumidores tém direito a informagao e
esclarecimento, a garantia dos seus produtos, a ser protegido no fabrico e fornecimento
de bens e servigos nocivos a satde e a vida devendo ser ressarcidos pelos danos que
lhe sejam causados.
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seguintes ¢ tenhamos de nos socorrer aos cinco pressupostos cumula-
tivos determinantes dessa responsabilizacdo, ou seja, um facto juridico
por agdo ou omissdo'3, ilicito, com negligéncia ou dolo, a existéncia
de um nexo de causalidade entre o facto e o dano e a existéncia de um
prejuizo. Esta norma de dimensdo ampla também podera ser aplicada
aos médicos mas sempre com a ressalva de que estamos a tratar de uma
responsabilidade que obriga a um maior detalhe técnico na apreciagdo
dos pressupostos legais. Na relacdo entre médico/paciente poderemos
vislumbrar a ameaca de lesdo ou a lesao efetiva dos direitos inerentes a
personalidade do doente (art. 70.° do Cédigo Civil). Sendo que o dano
podera sobrevir da integridade moral (moléstias psicoldgicas, transtornos
psiquicos, etc.) e da integridade fisica (ofensas corporais com ou sem
risco de vida) projetado em diversas fases diversas da assisténcia médica
como a consulta, nos servigos de urgéncia, ou nos cuidados intensivos e
operagdes clinicas de risco'4.

Transpondo todos os conceitos civilisticos para o ambito da medicina
somos levados a dizer que a responsabilidade civil do médico traduz-se
na obrigacao legal (de meios ou de diligéncia, entenda-se geralmente)
em que se constitui o médico que causa prejuizo ao doente de reparar o
dano ou de indemnizar a vitima e/ou os seus familiares sempre que tal
ato resulte de uma conduta faltosa'>.

No ordenamento juridico angolano a responsabilidade civil do médico
fundamenta-se essencialmente na falta'®.

O mesmo ¢ dizer que os médicos s6 podem ser civilmente responsa-
veis!? pelos prejuizos causados aos seus doentes quando se faga prova
de que essas lesdes resultaram de faltas por si cometidas. Sempre que
um médico aceita tratar um doente assume perante ele que ira utilizar
todos os meios adequados que se encontrem ao seu alcance a saber em
conformidade com os dados da ciéncia médica, para tratar o doente.

13 Pode colocar-se entdo a questdo: o médico pode abandonar os cuidados que se
encontra a prestar a um doente? A resposta sera positiva se o doente quiser, se o doente
lhe exige garantia de cura, se o doente lhe exige intervengoes ilicitas.

14 Erros iatrogénicos de acordo com a terminologia da moderna medicina.

15" A este propdsito somos levados a concluir que o art. 495.° do CC também se
aplicard aos médicos desde que preenchidos os pressupostos gerais cumulativos contidos
no art. 483.°, n.° 1, do CC em caso de morte ou lesdo corporal.

16 Incluindo a omissdo do ato médico devido.

17°0 art. 13.°, alinea g), da Lei de Bases do Sistema de Satde refere explicitamente
que os doentes tém direito a receber uma indemnizagdo pelos prejuizos sofridos.
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Do ponto de vista pratico este processo de responsabilizagdo civil
inicia-se com uma queixa efetuada pelo doente lesado e/ou seus fami-
liares e passara forcosamente por fases distintas a saber: a confirmagao
e carateriza¢do do dano'®, a defini¢do e caraterizacio da conduta médica
da qual presumivelmente resultou o dano e o apuramento se essa conduta
observou ou ndo a legis artis, o correto estabelecimento do nexo de cau-
salidade entre a conduta e as consequéncias, o apuramento do elemento
subjetivo e se o seu comportamento nao foi de acordo com a legis artis,
e se a responsabilidade devera ser considerada individual ou solidaria.

Sobre a primeira note-se que o dano tem de se tratar de uma evidéncia
que fale por si propria tal como uma morte, uma consolidagio de fratura
em posigdo viciosa, SIDA contraida ap6s administragdo de transfusoes,
uma compressa ou instrumento cirurgico esquecidos no campo operatorio,
intoxicag@o aluminica em doente hemodialisado, entre outras situagoes.

Para além da sua confirmagdo € essencial a sua carateriza¢do designa-
damente comprovar o nexo de causalidade entre o ato médico e o dano,
deve ser esclarecida a causa basica do facto lesante, ver se contribuiram
outros fatores preexistentes ou supervenientes e, em caso afirmativo, se
esses fatores sdo ou ndo atendiveis.

Confirmada a existéncia da lesdo e sua carateriza¢do sera necessa-
rio proceder ao apuramento no sentido de saber qual foi a conduta do
médico e se a mesma foi faltosa (ou seja, se foi ou ndo conforme a legis
artis'). Tal podera verificar-se no ambito interno do proprio hospital ou
clinica ou consultorio, no ambito de um processo disciplinar ou no caso
que mais nos interessa em sede judicial. Os peritos que investigam o
caso deverdao compilar todos os documentos e informagdes patentes no
processo clinico?® e elaborar um juizo critico no sentido de esclarecer o
magistrado judicial se os atos (ou omissdes) cometidos pelos médicos
correspondem, ou ndo, as que habitualmente seriam de esperar dum
médico com experiéncia mediana e ndo de experiéncia altamente com-
provada. (Exemplo: médico de clinica geral num Centro de Saude.) Este
comportamento do médico terd de ser analisado ndo so6 tendo em conta
a sua experiéncia como os outros fatores que a afetam tal como meios

18 Que pode revestir de varias modalidades mormente pode tratar-se de um dano
patrimonial ou ndo patrimonial incluindo portanto o dano morte e o dano estético.

19 Medical sandard of care.

20 Designadamente a historia clinica, exames complementares, folha terapéutica,
evolugao clinica, etc.
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de diagnéstico disponiveis, o local, o tempo, etc. (Exemplo: nalguns
servigos de urgéncia dos hospitais centrais as condig¢des de trabalho sao
precarias transformando os servicos médicos em servigos de “alto risco”.)
E conhecido que as radiografias ao crénio ou os eletrocardiogramas
colhidos em fase precoce do desenvolvimento de hematoma depois de
um traumatismo craniano (subdural) ou dum enfarte do miocardio, res-
petivamente, dao resultados negativos ou duvidosos, quando efetuados
precocemente, pelo que ndo devem dispensar um periodo de observacao
mais prolongado. No entanto, tal nem sempre é possivel fazer quando os
médicos s2o obrigados a atender centenas ou milhares de doentes, fazer
a triagem a tempo e estabelecer o diagndstico e tratamento em tempo
recorde. Nestas dificeis condigdes laborais as probabilidades de erros de
diagnostico médicos aumentam significativamente. Mas nestas situagdes
tao dramaticas como ¢ também o caso de assisténcia médica em conflitos
armados, ou operagdes militares intensivas, crises humanitarias e outras
analogas, estes atos médicos poderdo configurar situacdes de estado de
necessidade como causa de exclusdo de ilicitude, nos termos do Cédigo
Civil (art. 336.° do CC) ou conflito de interesses.

Note-se que em caso de cumulagdo civel e criminal o processo ins-
taurado contra o médico devera decorrer antes no &mbito de um processo
penal atento ao principio da suficiéncia do processo penal.

Mesmo fora do ambito da medicina de urgéncias em certas especiali-
dades médicas ¢ grande o risco dos médicos virem ser acusados de negli-
géncia médica. Os acidentes ou complicagdes pré, intra ou pds-operatorias
contam-se entre 0os motivos mais frequentemente utilizados pelos doentes
lesados e/ou pelos seus familiares. Algumas dessas consequéncias sdo
inerentes aos proprios atos médicos mesmo quando realizados de acordo
com a legis artis outras podem ser devidas a infragdo dessas legis artis
(exemplo, uma ma técnica operatoria ou um erro na dose de anestésico).

Os processos de responsabilidade civil dos médicos sdo menos fre-
quentes no 4mbito da medicina interna. E sobejamente conhecido o caso
que ocorreu em Portugal conhecido como o caso dos hemofilicos que
foram contaminados com o virus HIV-1, mas nessa circunstancia espe-
cifica a responsabilidade transcendeu os médicos que a prescreveram e
administraram os produtos defeituosos, para se situar nas entidades que
produziram e autorizaram a utiliza¢ao desses produtos. Tudo para dizer
que a responsabilizagdo pode atingir os niveis de decisdo politica ou dos
fabricantes como decorre da propria constituigdo no art. 78.°
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Em Portugal também existiu o caso dos doentes hemodialisados que
morreram por intoxicagdo aluminica em que os médicos foram pronun-
ciados por homicidio negligente. Este caso é paradigmatico de como
os profissionais de saide devem ser precavidos quanto a qualidade dos
meios colocados a sua disposigdo para tratar de doentes.

Compreende-se que os médicos angolanos sintam necessidade de
reivindicar uma melhoria das condi¢des de trabalho junto das adminis-
tracdes hospitalares. Em alguns blocos operatorios de alguns hospitais
poderdo ndo existir desfibrilhadores, oximetros, e outros equipamentos
de reanimagdo ou ressuscitagao.

O estabelecimento do terceiro pressuposto conhecido por nexo de
causalidades consiste na demonstragdo do encadeamento de alteragdes
anatomo e fisiopatologicas desde a lesdo diretamente resultante da con-
duta alegadamente faltosa até a lesdo que configura o dano. Nem sempre
¢ facil estabelecer este encadeamento causal designadamente quando
existe um intervalo de tempo entre a lesdo inicial e final. Por exemplo,
imagine-se uma pessoa que recebe uma transfusao de sangue e passados
alguns anos vem a tornar-se seropositivo para o HIV-1.

Considera-se faltosa a interveng¢ao médica ndo conforme com a legis
artis. Age com negligéncia o médico que por impericia age em desacordo
com a legis artis. E esse comportamento pode ser ativo ou passivo. Por
exemplo, se a legis artis obriga a que o cirurgido conte as compressas
utilizadas no ato cirurgico e, no fim deste, se esquece de conferir a conta-
gem comete uma falta negligente. Da mesma forma atua com negligéncia
o médico anestesista que se esquece de fechar a perfusdo de pentotal no
termo do ato cirirgico ou o médico que ndo interpreta corretamente uma
radiografia de cranio onde ¢ visivel um traco de fratura.

Poderemos falar em dolo eventual sempre que o médico assume uma
atitude contra as legis artis e ndo obstante prevendo a realizacdo de um
facto como consequéncia possivel dessa atitude atua conformando-se
com essa realizacao.

Exemplo: se um doente sucumbe devido a uma broncopneumonia
sessenta dias apds uma intervencdo cirargica durante a qual recebeu
erradamente uma dose excessiva de pentotal que lhe provocou um estado
de coma profundo prolongado a causa basica da morte podera ser a
intoxicag¢ao aguda pelo barbiturico e ndo a complicagdo superveniente
(broncopneumonia) que sera a causa imediata da morte. Em certos paises
a autopsia médico-legal é obrigatoria nos casos de morte ocorrida nos
periodos pré, intra ou pos-operatorio.
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Diferentemente do que sucede com a responsabilidade disciplinar
ou criminal, a responsabilidade civil do médico pode ser solidaria. Este
quadro assume especial importancia sempre que os cuidados médicos
sdo efetuados por uma equipa médica.

3. O Erro Médico

Todo o erro € inerente a propria condigdo humana. Mas existe alguma
confusdo com a utilizagdo das expressoes tdo distintas como € o caso
do erro médico, a negligéncia médica, o advento adverso ¢ a chamada
violagdo da legis artis. Geralmente, estes conceitos sdo todos englobados
na nogdo de negligéncia médica de forma pouco rigorosa.

Como ¢ sabido a nogédo classica do médico de familia foi atualmente
substituida por outra figura mais moderna de médico. Traduz-se num
dado adquirido que a medicina tem registado um enorme progresso nas
areas das ciéncia médicas e da tecnologia especifica da medicina cujos
exemplos conseguimos encontrar na inseminagao assistida medicamente,
a fecundacdo in vitro, a detegdo de anomalias genéticas por via da
amniocentese, as operacdes de mudanga do sexo, os avangos da cirurgia
estética e reparadora, designadamente na neurocirurgia, microcirurgia e
a cirurgia “a laser”, os transplantes de o6rgdos, a manipulagdo genética,
¢ a tdo falada clonagem dos genes, etc.

Para se poder perceber a dimensdo da problematica do erro médico
¢ de toda a conveniéncia ter em mente a poderosa frase mas igualmente
alarmante constante numa obra de referéncia®' publicada nos Estados
Unidos em 2000 que dizia: “Mais pessoas morrem por ano em resultado
de erros médicos, do que de acidentes de viagdo, cancro da mama ou de
SIDA.” Segundo EBERHARD SCHMIDT?, “todo o erro cometido por
um médico, durante a assisténcia a um doente, deve ser abordado como
um erro profissional”. Esta nogdo apesar de bastante ampla continua a
ser encarada como a nogdo classica de erro médico. Um erro médico é
um erro técnico ou “uma falha, ndo intencional, de realiza¢do de uma
sequéncia de atividades fisicas ou mentais, previamente planeadas, e que

21 Obra publicada pelo Institute of Medicine intitulada “To Err is Human: Building a
Safer Health System” que constitui um relatorio apresentado pelo Committee on Quality
of Health Care in America, da autoria de trés investigadoras.

22 SCHMIDT, EBERHARD, Der Artz im Strafiecht, Leipzig, 1939, p. 138.
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assim falham em atingir o resultado esperado. Sempre que essa falha
ndo se deva a intervencdo do acaso”™®.

Para GERMANO DE SOUSA?* importa distinguir o erro médico
culposo do erro resultante de acidente imprevisivel, consequéncia do
chamado caso fortuito capaz de ser previsto ou evitado.

Em todo o caso, importa ter presente que pode tratar-se quer de um
erro de percegdo (exemplo, erro de diagndstico) ou de um do erro de
execucdo (como ¢ o caso do manuseamento indevido de instrumentos na
realizacdo de um ato clinico ou a troca de farmacos). Além disso, € de
ressaltar a importante figura do chamado risco clinico conhecido como a
probabilidade de ocorréncia de um qualquer evento adverso (por exemplo,
se o doente a operar possui uma idade muito avancada).

Veja-se que em bom rigor o erro médico isolado, desligado das suas
consequéncias, ndo tem qualquer relevancia para o Direito Penal ou Civil.
Mas, pelo contrario, o erro médico ja podera ser penalmente relevante a
partir do momento em que por via dele o referido profissional de saude
preenche a factualidade de qualquer tipo de ilicito penal. Neste dominio
¢ essencial ter presente o crime de homicidio involuntario consagrado no
art. 368.° do CP (no caso de uma cirurgia ou a receita com a consequente
administra¢do de medicamentos de que resultou a morte do doente) ¢ as
ofensas corporais involuntarias vertidas no art. 369.° do Coédigo Penal
(agressoes fisicas e lesdes resultantes da atividade do médico sobre um
doente em caso de cirurgia que involuntariamente leva ao corte das trom-
pas inutilizando-as irreversivelmente) ou no caso de uma mera consulta.
Pode inclusivamente nesta sede colocar-se a questdo da aplicabilidade
do art. 353.° do Cddigo Penal, que estipula o crime de envenenamento,
aos casos de administragdo de medicamentos improprios ou em doses
excessivas que causem a intoxicagdo grave ou mesmo a morte do doente.

E o que se considera legis artis nesta sede? Sera que esta relacionada
com a ma pratica médica. Esta figura de contornos intrincados abarca um
“complexo de regras e principios profissionais acatados genericamente
pela ciéncia médica num determinado momento historico, para casos
semelhantes, ajustaveis, todavia, as concretas situagoes individuais. |...]

23 Nogdo dada por JOSE FRAGATA e LUIS MARTINS, O Erro em Medicina
(Perspectivas do Individuo, da Organizacdo e da Sociedade), Almedina, reimpressdo
da edi¢@o de novembro/2004, pp. 312/13).

24 DE SOUSA, GERMANO, Negligéncia e Erro Médico, Boletim da Ordem dos
Advogados, namero 6, pp. 12-14.
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Trata-se, enfim, na expressao anglo-americana tdo em voga nos tempos
hodiernos, das regras no know-how sobre o tratamento médico que
devem estar ao alcance de qualquer clinico no dmbito da sua atividade
profissional. Regras de indole ndo exclusivamente técnico-cientifica, mas
também deontologicas ou de ética profissional, pois ndo se vislumbra
qualquer razdo, antes pelo contrario, para a exclusdo destas da arte
médica”™.

Para ALVARO RODRIGUES, Juiz Conselheiro do Supremo Tribu-
nal de Justica em Portugal, a responsabilidade civil médica ndo pode
ser tratada a nivel juridico como um acidente de viagdo ou como uma
facada dada por um criminoso condenado. Segundo este autor o erro
médico ndo tem relevancia juridica para o Direito a menos que haja
factos provados. Como tal, este autor chama a especial atencdo para os
antecedentes familiares do doente, se o doente tinha habitos alcodlicos ou
de tabagismo, e a concretizacao no sentido de se apurar se o tratamento
médico efetuado conduziu efetivamente ao degradar da doenga.

4. O Consentimento Informado e Esclarecido do Doente

O direito ao consentimento livre e esclarecido traduz-se num direito
constitucionalmente consagrado no principio da dignidade humana
designadamente no art. 1.°, integridade pessoal referido no art. 31.° e
no art. 32.° que prevé o direito a reserva da vida familiar e privada e
especificamente no art. 78.° No ambito do Direito Civil temos o art. 70.°,
n.° 1, que prevé e protege o direito de personalidade no qual se inclui o
direito ao consentimento. Os bens juridicos protegidos pelo consentimento
informado sdo o direito a autodeterminacdo nos cuidados de saide, a
integridade fisica e moral da pessoa humana.

O consentimento do doente ou do seu legal representante tera de
incidir sobre o tratamento ou interven¢do cirargica. Em cumprimento
com o dever de informar o doente 0 médico ou um seu assistente tem o
dever juridico de procurar esclarecer o doente consciente, a familia ou
quem o legalmente o represente, acerca dos métodos de diagnostico ou
de terapia que pretende aplicar. O objetivo primordial deste esclareci-
mento ¢ para possibilitar ao doente se este deseja ou ndo consentir com
o tratamento ou operagdo. Nos termos do art. 13.°, alinea b), da Lei de

25 Nogdo avancada por Alvaro Rodrigues, no seu trabalho Responsabilidade Civil
por Erro Médico: Esclarecimento — Consentimento do Doente.
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Bases da Saude os doentes podem escolher entre receber ou recusar a
prestacao de cuidados que lhe seja proposta pelo médico bem como a
serem informados sobre a sua situacdo, as alternativas possiveis de tra-
tamento e a evolucao provavel do seu estado.

A este respeito costuma colocar-se a questdo daquelas situagdoes em
que a revelacdo do diagnostico seja suscetivel de colocar em perigo a
vida deste ou de lhe causar grave dano a saude. A este respeito a doutrina
fala em privilégio terapéutico.

Mas este direito a informagao e esclarecimento do doente nao significa
que o médico esteja obrigado a discutir detalhadamente a execugdo de
um tratamento médico-cirirgico com o doente.

No ambito do Direito Civil € na area das causas de exclusdo de ili-
citude ou causas de justificacdo que o consentimento do paciente ganha
relevo (art. 340.° do Codigo Civil). Note-se que este ato autorizado nao
pode ser um crime nem ofender os bons costumes como alias esclarece
o art. 81.° do Cddigo Civil. Acolheu-se assim um direito a recusa de
tratamentos médicos?®, mesmo que em certas situagdes esta possibili-
dade surja como algo sem sentido. Insere-se no direito a liberdade de
consciéncia, de religido e culto transposta no art. 41.° da Constitui¢do
Angolana e no direito a integridade fisica e moral ja citado. Levanta-se
a questao de saber se existe um direito a ndo saber.

Este consentimento para ser valido tera de ser prestado antes do ato
médico, dando-se ao doente um prazo razoavel para poder refletir, por
qualquer forma, por uma pessoa capaz, com total liberdade e devidamente
esclarecida. Por vezes pode ser exigido que esse consentimento seja
prestado de forma escrita o que facilita em termos de prova.

Note-se que a lei civil designadamente no n.° 3 dessa norma resolveu
estipular o chamado consentimento presumido para abarcar aqueles casos
em que o paciente ndo se encontra consciente € ndo esta representado por
um representante legal sendo a intervengdo médica de carater urgente ou
de alargamento do ambito da operacdo. Procura-se a vontade hipotética
do paciente e ndo do representante.

26 E esta recusa em receber assisténcia médica podera partir inclusivamente dos
representantes legais nos casos dos menores e incapazes, como, alids, menciona o art.
13.°, n.° 3, da Lei de Bases do Sistema de Saude.
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Conclusoes

Para os proprios juristas o regime juridico da responsabilidade civil
do médico ¢é labirintico e abarca muitas areas dispares incluindo a con-
cretizagdo sobre se os atos médicos se tratam de uma obrigagdo de meios
ou de resultado, a figura do erro médico e do consentimento informado
entre muitos outros topicos aqui referidos.

Exatamente pela complexidade que este sensivel tema assume é que
se costuma dizer de forma cirargica que “ndo hd doengas, ha doentes”.
Com esta expressdo pretende vincar-se uma circunstancia que, para nos
juristas que investigamos e escrevemos sobre estas matérias, que nos
leva a reiterar: cada organismo responde individualmente a doenga e ao
tratamento médico assim qualquer caso de responsabilidade médica jamais
podera ser encarado com a simplicidade de outros casos de responsabi-
lidade civil com base em outras circunstancias. A este propoésito certa
doutrina espanhola fala em circunstancialidade, isto €, a impossibilidade
de firmar em regras fixas os aspetos a ter em conta na hora de realizar
o ato médico e as circunstancias concretas de cada caso.

Certo ¢ que para se defenderem constatamos que alguns médicos
realizam uma série de exames agravando em muito o custo da assisténcia
médica e medicamentosa. Cremos que € aqui que entra a maior respon-
sabilidade de todas que ¢ a responsabilidade moral do médico na qual o
médico tera de responder perante a sua propria consciéncia. Sob pena de
trair a confianga que os doentes depositam nos médicos ¢ inadmissivel
aceitar as solugdes economicistas que possam colocar em risco a satude
ou a propria vida de um doente.

Sumariamente em termos concreto vimos que o hospital responde
civilmente perante o doente lesado no caso de o médico ter agido com
negligéncia. No caso de negligéncia grosseira ou culpa grave do médico o
hospital deve exigir em direito de regresso ao profissional de saude. Mas
nesta circunstancia s6 havera direito de regresso em caso de negligéncia
grosseira do médico. No caso de culpa leve o profissional de satide ndo
¢ chamado a responder.

Tratando-se de um médico que exerca medicina em consultorio pri-
vado estaremos perante um contrato de prestagdo de servigos médicos,
contrato sui generis por definicdo mas socialmente tipico com uma base
de responsabilidade contratual que se traduz no regime juridico mais
favoravel ao credor-doente (prazo de prescri¢do, 6nus da prova da culpa).
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Além disso, e no nosso caso especifico, concluiremos que o médico
tal como qualquer outro cidaddo esta sujeito a lei e, nessa medida, ha
necessidade de se pensar na existéncia de um seguro obrigatério de
responsabilidade profissional para todos os médicos que exer¢am esta
atividade como profissionais liberais, a fim de dar cobertura aos casos
de negligéncia médica.

Se estivermos perante uma situacdo de um médico que possua uma
relacdo com uma clinica privada teremos entdo uma relagdo contratual
entre a clinica e o paciente. Em caso de danos a um doente a clinica
responde solidariamente em relagdo ao profissional de satde e, mesmo
no caso de culpa leve, o médico pode ser responsabilizado. Nesta cir-
cunstancia verifica-se uma inversao do 6énus da prova da culpa.

A no existéncia de um direito médico angolano especifico que possa
prever, em certas circunstancias, causas justificativas ou de exclusdo da
culpa tornara os médicos mais vulneraveis das duras penas aplicaveis a
quaisquer cidaddos comuns. Nesta medida ¢ essencial uma discriminagao
legal positiva através da criacdo de uma lei sob pena de desigualdade de
tratamento onde em termos comuns se equipara um médico ao comum
dos homicidas.

Outro aspeto importante em concreto torna-se essencial por vezes
apurar a responsabilidade civil dos outros profissionais de satde que
trabalham quando os médicos estdo integrados em equipa.

Finalmente, uma constatagao pratica que se impde quando tratamos
desta problematica. Pese embora se comprove uma maior atengdo para
a problematica da responsabilidade civil do médico sdo poucos os lesa-
dos que conseguem ver ressarcidos os seus direitos exatamente porque
muitas vezes se misturam sentimentos ou emog¢des com material de
facto. Dai que aconselhemos sempre um eventual lesado a proceder
previamente ao apuramento de todas as circunstancias conhecidas e ndao
conhecidas, técnicas e nao técnicas, do estado do doente, etc., em que o
dano se verificou de maneira a que apenas os casos que envolvam um
ato médico devidamente verificados e com substancia factica bastante
possam de facto ir avante.
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