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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a responsabilidade civil por erros dos médicos tradicionais no exercicio das suas
funcgdes no ordenamento juridico mogambicano. Erros esses que podem resultar de actos proprios ou de terceiros.
O tema da responsabilidade por erro médico coloca-se com cada vez maior acuidade no contexto mundial. Em
Mocambique nédo existe um regime legal especifico sobre responsabilidade por actos médicos tradicionais. Seréo
aplicaveis, deste modo, as disposic¢des gerais do Cédigo Civil sobre responsabilidade civil, de natureza subjectiva.
Este trabalho analisa algumas questdes centrais na disciplina da responsabilidade civil médica: a natureza
contratual ou extracontratual da relagdo que se estabelece entre médico e paciente; que tipo de obrigacdo é
assumida pelo médico; que tipos de erros que sdo cometidos por esses profissionais de salde e a qual das partes
cabe fazer a prova de violacdo das regras da ciéncia médica. Busca igualmente fazer um levantamento histdrico
evolutivo da responsabilidade civil desde as primeiras sociedades. Trata do aparecimento da responsabilidade
civil objectiva e subjectiva. Examina os conceitos de responsabilidade civil, e seus pressupostos necessarios mais

aceites pela doutrina, que sdo: facto, culpa, dano e nexo de causalidade.

Palavras chaves: Responsabilidade civil, médico tradicional e erro.

viii



ABSTRACT

The present study deals with the civil liability for the error of the traditional doctor in the act of his work in the
Mozambican legal system. Errors that may result from the actions of one's own or third parties. The issue of liability
for medical error is being raised with increasing acuity in the world context. In Mozambique there is no specific legal
regime on liability for traditional medical acts. Therefore, the general provisions of the Civil Code on civil liability
will be applied. This study analyzes some central issues in the field of medical civil liability, such as the contractual
or extra-contractual nature of the relationship established between doctor and patient; kind of obligation assumed by
the traditional doctors; kind of errors are committed by these traditional health professionals, and which party is
responsible for providing proof of violation of the rules of medical science. It also seeks to carry out an evolutionary
historical survey of civil liability since the first societies. It deals with the emergence of objective and subjective
civil liability. It examines the concepts of civil liability, and its more accepted necessary assumptions by the doctrine:
fact, fault, damage and causality.

Key words: Civil liability, traditional doctor and error.
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INTRODUCAO

E recorrente na maior parte dos Ordenamentos juridico, a instituicio de diferentes normas
que regulam o funcionamento e mecanismos que permitem responsabilizar os praticantes de
medicina quando se encontram em conflito com a lei no exercicio das suas fun¢ées. Mocambique
ndo é excepcao, até porque, € notdria a énfase e preocupacao que 0s sucessivos governos dao a
medicina convencional, com a sistematica instituicdo de diplomas normativos que regulam os
planos, organizacéo, e estratégias de funcionamento desta area no Sistema Nacional de Salde
(SNS).

A titulo elucidativo temos desde o periodo anterior a aprovagdo da Constituicdo da
Republica de Mogambique de 1990, os seguintes instrumentos juridicos: A Lei n® 25/91, de 31 de
Dezembro, que cria o Sistema Nacional de Salude; Diploma Ministerial n°® 127/2002, de 31 de
Julho, Regulamento que define a caracterizacdo técnica e enunciado das fungbes do Servigo
Nacional de Saude; Decreto n° 31/89, de 10 Outubro, que aprova as normas reguladoras da criacéo
e funcionamento dos postos e centros de saude de local de trabalho; Diploma Ministerial n°
40/2004, de 18 de Fevereiro, que aprova o Regulamento Geral dos Hospitais e revoga o Diploma
Ministerial n® 39/87, de 18 de Marco; Lei n® 26/91, de 31 de Dezembro, que autoriza a prestacao
de cuidados de saude, por pessoas singulares ou colectivas de direito com caracter lucrativo ou
néo; entidades Privadas- revoga o Decreto n° 31/89, de 10 de Outubro; e tantos outros.

Na realidade, o sistema de salde mocambicano compreende o sector privado e o sector
publico, sendo este Gltimo, o principal prestador de servicos de salde convencional a nivel
nacional. Estes cobrem somente cerca de 40% da populacdo no que diz respeito aos cuidados

hospitalares. *

Porém, estima-se que os restantes 60% da populacdo utilizam os servicos fornecidos pela
medicina tradicional. Ciente desta realidade, e como forma de permitir maior abrangéncia da
prestacdo dos cuidados de saude e de qualidade a esta populagdo, o governo da Republica de
Mocambique, reconhece a Medicina Tradicional como forte parceira na prevencao e na mitigacao
de determinadas enfermidades, atraves da Resolucao n° 11/2004, de 14 de abril.

1 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Resolugio n® 11/2004, Politica de Medicina Tradicional, in Boletim da Republica, | Série,
ne 15.
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Como qualquer actividade profissional, a medicina ndo € isenta de erros e falhas de servigos
prestados pelos seus profissionais, seja por imperfeicdo, negligencia, ou qualquer outra forma.
Nessas situacdes, o lesado, seus familiares ou qualquer outro sujeito interessado pode demandar,

dependendo das circunstancias.

Nos casos em que 0 agente ou 0 medico do SNS tiver cometido erros ao paciente, este
poderd para efeitos de responsabilizacdo, recorrer-se a conjugagdo do artigo 13 do Decreto n°
30/2001 de 15 de Outubro, no qual consta que: “A administragdo Publica responde pela conduta
dos seus 6rgdos e instituicbes de que resultem danos a terceiros, nos mesmos termos da
responsabilidade civil do Estado, sem prejuizo do Direito de regresso”?, com o n.° 2 do artigo 58
da CRM, o qual preconiza que: “O Estado ¢é responsavel pelos danos causados por actos ilegais
dos seus agentes, no exercicio das suas fun¢bes sem prejuizo do direito de regresso nos termos da

19

ler”.

Em Mocambique a relacdo médico-paciente ndo € disciplinada por uma lei especial.

E inquestionavel a relevancia que a medicina tradicional desempenha no pais, ndo somente
pela sua capacidade de abrangéncia populacional, mas também pela parceria estratégica que tém
estabelecido com o governo na prevencdo e mitigacdo de algumas enfermidades. Alids, antes
mesmo da introducdo dos métodos de tratamento e cura convencional de doencas, 0s povos
africanos tinham como recurso a medicina tradicional, por isso é que este vinculo umbilical ainda

semantém.

Vezes ha, em que devido a confiancga e a crenca que se tem na medicina tradicional, parte
significativa da populacdo rural e ndo menos a urbana, com algum grau de esclarecimento

aceitavel, quando ndo encontra solugdo na medicina convencional, recorre a medicina tradicional.

Como se sabe, a medicina tradicional, tem como base o conhecimento empirico, a

experiéncias transmitidas de geragdo para geracdo de médicos tradicionais quer da mesma familia,

2 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Decreto n® 30/2001 de 15 de outubro,Normas de Funcionamento dos Servigos de
Admnistracdo Publica, in Boletim da Republica, | Série, n® 41
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quer ndo. Tal como acontece na medicina convencional, inimeros erros sdo cometidos pela classe
de médicos tradicionais, quer na administracdo de medicamentos, quer noutros tipos de tratamento

ao paciente que procura ajuda.

Dado a especificidade e pertinéncia desta profissdo, e devido auséncia de um instrumento legal
especifico aplicavel a classe de médicos tradicionais, urge questionar o seguinte:

Até que ponto a instituicdo de um regime juridico especifico no ordenamento juridico
mogambicano permitiria responsabilizar civilmente aos médicos tradicionais pelos eventuais

erros cometidos no exercicio das suas fungoes?

A responsabilidade médica abrange varias modalidades: civil, penal e disciplinar. Cingir-

nos-emos, neste trabalho, a analise da primeira.

No ambito de uma actuacdo médica praticada em clinica privada, os tribunais comuns sdo
0s competentes e vigoram as regras do Codigo Civil. Distingue-se a responsabilidade civil
extracontratual, delitual ou aquiliana, prevista nos arts. 483° ss. e a responsabilidade contratual,
negocial ou obrigacional, relativamente a qual se aplicam as normas relativas ao incumprimento das
obrigacOes(arts. 798° ss.). Nos arts. 562° ss. (obrigacdo de indemnizagdo) encontramos regras
gerais,nomeadamente no que respeita ao nexo de causalidade, calculo da indemnizacao e culpa do
lesado.Persistem algumas diferencas entre estes dois modos de responsabilidade, sendo o regime
contratual mais favoravel ao lesado (credor), no que respeita ao 6nus da prova da culpa, ao prazo

de prescricdo e quanto a responsabilidade por facto de terceiro.

A possibilidade de gradacdo equitativa da indemnizacdo na situacdo de negligéncia esta
reservada a responsabilidade delitual (art. 494°). Alguma doutrina pugna a ndo ressarcibilidade de
danos ndo patrimoniais em sede de responsabilidade contratual (art. 496°). Face um caso que
preencha simultaneamente a hipdtese de responsabilidade delitual e contratual, a doutrina
maioritaria aceita a teoria do cumulo de responsabilidades, isto é, o autor pode invocar
simultaneamente regras dos modos formas de responsabilidade para sustentat a sua pretensdo
indemnizatéria. Por outra via, os profissionais de saude respondem pelos danos que causarem,
desde que actuem com culpa. Se actuarem no ambito de um vinculo com uma clinica privada, no

ambito de um “contrato integral”, 0 médico e a clinica serdo solidariamente responsaveis.
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OBJECTIVOS

Objectivo geral

Para responder a questdo acima colocada, definiu-se como Objetivo Geral: compreender
em que medida a instituicdo de um regime juridico especifico no ordenamento juridico
mocambicanopermitiria responsabilizar civilmente o médico tradicional pelos eventuais erros

cometidos no exercicio das suas fungdes.

Objectivos especificos

De modo a se atingir este objetivo, propomos como objectivos especificos 0s seguintes:

e ldentificar os erros cometidos pelo Médico tradicional no exercicio das suas funcdes.

e Verificar a relacdo existente entre os erros do Médico Tradicional e 0s pressupostos da
Responsabilidade Civil do erro Médico na perspectiva da medicina tradicional.

e Investigar possiveis casos de responsabilizacdo dentro e fora do ordenamento juridico

mocambicano por erro do Médico Tradicional
e Identificar o quadro juridico legal analogo aplicavel ao Médico tradicional no exercicio da sua

profissao.

Questdes de Investigacéo

Para a materializacdo dos objectivos especificos acima definidos o autor formulou duas
questdes de pesquisa:

e Quais sao os erros cometidos pelo Médico Tradicional no exercicio das suas funcdes?

e Qual é a relacdo entre os erros do Médico Tradicional e os pressupostos da

Reesponsabilidade Civil?
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Justificativa

Dado ao facto de os estudos em Direito abranger ao espaco territorial onde as referidas
normas sdo aplicaveis, o estudo que pretendemos levar a cabo, estd delimitado no espaco

geogréfico mogambicano, ou seja, é aplicavel ao ordenamento juridico mogambicano.

Quanto a matéria que se pretendera abordar, é especificamente do Direito Civil, e num
espaco temporal que vai desde o periodo em que foi instituido o instrumento legal que reconhece
a medicina tradicional como uma actividade de relevo na vida da maior parte dos mogambicanos,

até aos dias actuais.

De acordo com Marconi e Lacatos, “A justificativa explica as razdes de ordem tedrica ou
pratica na realizacdo da pesquisa, no caso da pesquisa de natureza cientifica ou académica, a

justificativa deve indicar o estagio do desenvolvimento dos conhecimentos referentes ao tema.” 3

A opcdo pela escolha deste tema prende-se primeiro as razdes intrinsecas ligadas ao préprio
autor com a area de Direito Civil, visto que, nutre gosto e paixao pela area tematica. O outro facto,
é de ordem extrinseco, que tem que ver com o facto de este ter sido Magistrado Judicial e tendo
deparado nos tribunais distritais por onde passou, com situa¢es em que determinados casos e até
considerados graves, que envolviam falhas e erros cometidos por médicos tradicionais, ndo eram
dados o devidos tratamento porque o quadro legal vigente ndo prevé de forma especifica como

esses casos devem ser dirimidos.

Com efeito, a introducdo de um regime juridico especifico dispositivo normativo que
permitiria impor ordem e estabelecer balizas na actuacdo do Médico tradicional asseguraria
melhores servicos e cuidados aos inlmeros pacientes que procuram esses Servigos vitais a sua

salide.

Do ponto de vista, juridico o estudo trard mudancas significativas na medida em que,
primeiro: vem preencher um vazio na doutrina e possivelmente podera influenciar ao legislador a

instituicdo de um regime juridico especifico.

3 MARCONI, Marina, LAKATOS, Eva, Fundamentos de Metodologia Cientifica, 32 ed, Atlas, Sao Paulo, 2003, p, 23.
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CAPITULO I: METODOLOGIA DO ESTUDO

Neste capitulo espelhamos os procedimentos metodoldgicos e técnicos aplicados no presente
trabalho. E nesse &mbito que enunciamos o tipo de pesquisa desenvolvida para a materializacio desta
abordagem. Directamente relacionados com o tipo de pesquisa, sdo 0os métodos aplicados e as
técnicas adoptadas neste trabalho. Entende-se por métodos os procedimentos mais amplos de
raciocinio, enquanto técnicas os procedimentos mais restritos que operacionalizam os metodos,

mediante emprego de instrumentos adequados.

1.1 Tipo de pesquisa
Na realizacdo do presente trabalho priorizamos o0s seguintes tipos de pesquisas: quanto a

finalidade; quanto ao modo de abordagem, quanto aos objectivos e quanto aos procedimentos
técnicos. Quanto a finalidade, optamos pela pesquisa elementar, na medida que a nossa pesquisa esta
apontada para o aprofundamento da responsabilidade Civil decorrente dos erros dos médicos

tradicionais no exercicio das suas fungdes.

1.1.1 Tipo de pesquisa quanto a abordagem
Quanto ao modo de abordagem, é uma pesquisa de natureza qualitativa, na medida em que

realizamos, por via dela, um estudo principalmente interpretativo, assente na analise do regime

juridico da responsabilidade Civil extracontratual e contratual.

Pesquisa qualitativa é definida por Denzin e Lincoln como, aquela que envolve uma
abordagem interpretativa do mundo, o que significa que seus pesquisadores estudam as coisas em
seus cenarios naturais, tentando entender os fendmenos em termos dos significados que as pessoas a

eles conferem?.

Ao discutir as caracteristicas da pesquisa qualitativa, Creswel chama atencdo para o facto de
que, na perspectiva qualitativa, 0 ambiente natural é a fonte directa de dados e o pesquisador, 0

principal instrumento, sendo que os dados colectados sdo predominantemente descritivos. 2 Além

! DENZIN, N. K. & LINCOLN, Y. S. (Orgs.). O planejamento da pesquisa qualitativa: teorias e abordagens. 22 ed. Porto Alegre:
Artmed 2006, p.18.
2 CRESWELL, John. Qualitative inquiry and research design: Choosing among five traditions. 22 ed. Thousand Oaks, CA: Sage,
2007. P. 186
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disso, 0 autor destaca que a preocupagao com 0 processo € muito maior do que com o produto, ou
seja, 0 interesse do pesquisador ao estudar um determinado problema € verificar "como™ ele se
manifesta nas actividades, nos procedimentos e nas interac¢fes quotidianas. Outro aspecto é que a
analise dos dados tende a seguir um processo indutivo — a pesquisa qualitativa € emergente em vez

de estritamente pré configurada. 3

Seguindo essa linha de raciocinio, Richardson destaca que "o objectivo fundamental da
pesquisa qualitativa ndo reside na producdo de opinides representativas e objectivamente
mensuraveis de um grupo; esta no aprofundamento da compreensao de um fenémeno social por meio
de entrevistas em profundidade e andlises qualitativas da consciéncia articulada dos atores
envolvidos no fendmeno".* Por esse motivo, a validade da pesquisa ndo se da pelo tamanho da
amostra, como na pesquisa quantitativa, mas, sim, pela profundidade com que o estudo ¢ realizado

O estudo do fendmeno teve como assento tonico a discussao das actuais questdes no ambito
da responsabilidade Civil decorrente do erro dos médicos tradicionais no exercicio das suas funcgoes,
analisando os diversos mecanismos gque enquadram todo um sistema normativo da responsabilidade
Civil no ordenamento juridico mogcambicano. Tendo em conta ao problema da pesquisa, importa
ainda afirmar que o estudo, no ambito qualitativo, nos permitiu aprofundar, interpretar dentro do
contexto tematico, os dados recolhidos nos tribunais judiciais, na AMETRAMO e noutros
participantes da pesquisa, viabilizando, assim, a pesquisa em causa. A aplicacdo desta modalidade
de pesquisa exigiu um numero de sujeitos ou participantes, que foram selecionados por amostra por

conveniéncia.

A opcao por esta modalidade de amostra teve em vista a natureza do problema e a
especificidade das questbes que foram compondo o quadro das entrevistas que determinaram a priori
a qualidade de informacéo obtida em cada depoimento, assim como da profundidade da questdao em

anélise.

A pesquisa qualitativa optada no presente estudo, tem como finalidades e caracteristicas a

compreensédo dos significados dos dados apresentados pelos entrevistados. Por isso, foi acompanhada

3 CRESWELL, John. Qualitative inquiry and research design: Choosing among five traditions. 22 ed. Thousand Oaks, CA: Sage,
2007. P. 186
4 ICHARDSON, Robert & Colaboradores, Pesquisa Social: Métodos e Técnicas, 32 Edicdo Revista, Editora Atlas, SA, Séo Paulo,
2010, p. 102
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com uma abordagem indutiva, conduzida pelos dados recolhidos, onde os resultados e conclusdes
foram obtidos através destes.

A pretensdo, na investigacdo qualitativa, foi trazer factores pratico-juridicos que
obstaculizam a responsabilizacdo civil dos erros dos médicos tradicionais decorrente no exercicio

das suas funcgdes.

Em suma neste tipo de estudo, o pesquisador foi responsavel por fazer a andlise das
informacdes recolhidas, tendo baseado nas interpretacdes de natureza subjectiva.
1.1.2 Tipo de Pesquisa quanto aos Objectivos
Quanto aos objectivos, a pesquisa é do tipo descritiva, pois, a pesquisa descritiva tem como
objectivo primordial a descri¢do das caracteristicas de determinadas popula¢des ou fendmenos. Uma
das suas caracteristicas esta na utilizacdo de técnicas padronizadas de colecta de dados, tais como o

questionario e a observacao sistematica®.

Destacam-se também na pesquisa descritiva aquelas que visam descrever caracteristicas de
grupos (idade, sexo, procedéncia etc.), como também a descricdo de um processo numa organizacéao,
0 estudo do nivel de atendimento de entidades, levantamento de opinides, atitudes e crencas de uma

populacdo (...).°

E neste tipo de pesquisas em que se enquadram as pesquisas em Direito, ou de ambito
juridico, pois o que se pretende é a descricdo da realidade juridica, ou de determinado facto passivel
de amparo legal.

O principal objectivo é explicar e racionalizar o objecto de estudo e tentar construir um
conhecimento totalmente novo. E nessa senda que, a partir do objecto do estudo, buscamos construir
categorias que possam dar resposta mais precisas a volta do objecto do nosso estudo.

Nesta Optica, definimos como objectivos especificos os seguintes: Identificar os erros
cometidos pelos médicos tradicionais no exercicio das suas funcdes; Verificar a relacdo existente
entre os erros dos médicos tradicionais e os pressupostos da Responsabilidade Civil do erro Medico

na perspectiva da medicina tradicional; Investigar possiveis casos de responsabiliza¢do dentro e fora

5 GIL, Anténio Carlos, Métodos e Técnicas de Pesquisa Social, 6 ed, Editora Atlas, SA, 2012, p.28
6 1dem
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do ordenamento juridico mogambicano por erros dos médicos tradicionais e Identificar o quadro
juridico legal anélogo aplicavel ao médico tradicional no exercicio da sua profissao.

A ideia fulcral é trazer um raciocinio partindo dos objectivos do estudo alinhados ao objecto
do presente estudo e construir conhecimento, a partir do ja existentes no intuito de perceber o regime

juridico da responsabilidade civil dos médicos tradicionais no ordenamento juridico mogambicano.

Aplicamos o método documental, cujos fundamentos assentam na discussdo do
posicionamento do legislador e modos praticos do aplicador da Lei em relagdo a matéria em andlise.
A legislacdo e a doutrina permitiram também, tomar conhecimento sobre a realidade objectiva em

matéria sobre a responsabilidade civil.

Sendo também uma pesquisa de indole qualitativa, os seus métodos sdo multiplos,
interactivos humanistico que se move entre deducédo e indugdo. Porém, o assento tonico baseou-se
no uso do método indutivo, tendo sido analisados os aspectos particulares sobre o instituto da
responsabilidade civil disciplinado no Codigo Civil aprovado em 1966. Em algumas analises do
estudo foi pertinente aplicacdo do método dedutivo, para verificar a forma de efectivacdo da

responsabilidade civil dos médicos tradicionais no ordenamento juridico mogambicano.

De forma geral foi usado o método juridico, tendo em vista a natureza do proprio estudo,
que corresponde ao empreendimento de construcdo do saber cientifico na vertente juridica, tendo
iniciado da fase de investigacdo a fase expositiva, que se consubstanciou na colocacao dos discursos
de ideias concebidas no momento de levantamento de dados as fases conclusivas do presente
trabalho.

1.1.3 Tipo de Pesquisa quanto aos Procedimentos Técnicos
Quanto aos procedimentos técnicos, foi aplicada a pesquisa bibliografica pelo facto de ser
uma das mais comum em pesquisas em Direito. E considerada obrigatoria em quase todos os moldes
de trabalhos cientificos. Com base neste tipo de pesquisa, recolhemos informagdes a partir de textos,
livros, artigos e demais materiais de caracter cientifico, como se pode observar nas referéncias
bibliografica ao longo do nosso texto e segundo a lista bibliografica. Nisso, a pesquisa bibliografica
ajudou a compreender, no &mbito da doutrina, o regime juridico da responsabilidade civil no contexto

juridico mogambicano.

A pesquisa bibliografica trata-se de levantamento de toda a bibliografia ja publicada, em

forma de livros, revistas, publicacbes avulsas e imprensa escrita. Sua finalidade € colocar o
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pesquisador em contacto directo com tudo aquilo que foi escrito sobre determinado assunto, com
objectivo de permitir ao cientista “o refor¢o paralelo na analise de suas pesquisas ou manipulacdo de

suas informagdes .

A consulta bibliogréafica teve em vista o aprofundamento dos conceitos e defini¢cGes sobre o0s
varios institutos juridicos em volta do tema, do presente estudo, além de que tal permitiu, nalguns
casos a apresentacdo de uma abordagem mais aprofundada e abrangente sobre a problematica da

responsabilidade civil dos médicos tradicionais.

Ainda quanto aos procedimentos técnicos, foi aplicado um estudo de natureza documental,
visto ter sido como fontes de dados documentos com contetido informacional muito Uteis para a
pesquisa, por exemplo, legislacdo pertinente etc., tendo criado um vinculo entre o discurso tedrico e
a realidade apresentada nos documentos. Nesse ambito foi feita analise e interpretagdo da legislacdo

pertinente, que sdo documentos normativos.

1.2 Métodos de abordagem
Para o estudo em apreco, optou-se pelo método indutivo, que segundo Richardson e
colaboradores, conceituam como um processo pelo qual partindo de dados ou observacdes

particulares constatadas, podemos chegar a proposicdes gerais.®

ANTONIO CARLOS GIL, vai mais longe ao elucidar que o método indutivo procede
inversamente ao dedutivo: parte do particular e coloca a generalizagdo como um produto posterior

do trabalho de colecta de dados particulares.®

De acordo com o raciocinio indutivo, a generalizacdo ndo deve ser buscada a prioristicamente,
mas constatada a partir da observacdo de casos concretos suficientemente confirmadores dessa
realidade.

Neste caso, o pesquisador partiu de constatacdes de informacdo concreta obtida a partir das
entrevistas realizadas aos participantes, tais como, médicos tradicionais, juizes e potenciais utentes

da medicina tradicional.

1.3 Técnicas de pesquisa

" MARCONI, Marina de Andrade e LAKATOS, Eva Marina. Método do Trabalho Cientifico, Atlas, Editor, 2012, pp. 43-44.

8 RICHARDSON, Robert & Colaboradores, Pesquisa Social: Métodos e Técnicas, 32 ed Revista, Editora Atlas, SA, So Paulo,
2010, p. 35

9 GIL, Antdnio Carlos, Métodos e Técnicas de Pesquisa Social, 62 ed, Editora Atlas, SA, 2012, p.10

24



Foram definidos como instrumentos de recolha de dados, a entrevista, instrumentos que nos
permitiu uma analise profunda das questdes a volta do problema. Foi definida entrevista nédo
estruturada, tendo sido levantadas questdes inerentes as diversas categorias, destacados na introducao

e espelhadas ao longo do trabalho.

Richardson e colaboradores, definem entrevista ndo estruturada que também chamam de
entrevista em profundidade como aquela que em vez de responder a pergunta por meio de diversas
alternativas pré-formuladas, visa obter do entrevistado o que ele considera os aspectos mais

relevantes de determinado problema: as suas descrigdes de uma situagdo em estudo.©

Ainda na dptica dos mesmos autores, a entrevista ndo estruturada procura saber que, como e
por que algo ocorre, em lugar de determinar a frequéncia de certas ocorréncias, nas quais 0

pesquisador acredita.!

Por exemplo temos como destaque as fundamentais categorias do estudo: abordar sobre a
medicina tradicional em Mocambique; explicar o erro médico, suas caracteristicas e os factores que
concorrem para o0 erro médico, a obrigacdo do médico, a relacdo do direito e o doente, a natureza
juridica da responsabilidade civil do médico. A ideia central é trazer um raciocinio partindo dos
objectivos do estudo alinhados ao objecto do presente estudo e construir conhecimentos, a partir dos
ja existentes, de forma a perceber a como que os médicos tradicionais sdo responsabilizados
civilmente no ordenamento juridico mogambicano. Ligado a isso, foram apontadas também as sub -
categorias formuladas a partir do problema e aos objectivos do estudo. como por exemplo, apresentar
0s antecedentes historicos da medicina tradicional, o papel da OMS na medicina tradicional, o
curaderismo, 0s pressupostos da responsabilidade civil. O uso de entrevistas fundamenta-se na
possibilidade de ter ampliado o entendimento do objecto do estudo, através da interacdo entre
entrevistados e entrevistador. A sua importancia consistiu na obtencdo de informacdes sobre
realidades socio - juridicas e contribuiu para o aprimoramento do conhecimento nesta area. Os dados
foram também recolhidos a partir das analises do material bibliografico e outros documentos

normativos, como focalizamos no ponto 1.1. do presente capitulo.

1.4 Técnica de apresentacdo e analise de dados

10 RICHARDSON, Robert & Colaboradores, Pesquisa Social: Métodos e Técnicas, 32 Edigdo Revista, Editora Atlas, SA, Sdo
Paulo, 2010, p. 208
1 Idem, p. 208
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Para apresentacdo e andlise de dados foi aplicado o principal critério que é a categorizag&o.
A categorizagdo deve ser entendida como um processo de reducdo de dados. A definicdo de
categorias no presente estudo, foi resultado de um esfor¢o de sintese de aspectos marcadamente

importantes para o estudo.

A categorizacdo permitiu-nos fazer uma analise mais profunda da informacéo obtida ao longo
da recolha dos dados e na analise dos contetdos. Por isso, pela natureza das informaces recolhida,
foram apresentadas sob forma de descricdo, de modo a criar maior simplicidade na leitura e
interpretacdo dos mesmos. Esse exercicio foi acompanhado pela anélise de contetudo e andlise
hermenéutica-dialética (ilidir as questdes basicas do estudo, apresentadas sob forma de categorias e
subcategorias).

1.5 Técnica de discusséo de dados

Sendo uma pesquisa mdaltipla (segundo a finalidade, abordagem, objectivos e procedimentos
técnicos), teve como base de discussao dos resultados a analise do conteddo, que consistiu na leitura
e interpretacdo dos contetdos abordados na fase da apresentacéo e analise dos dados, isto é, a base
da discussdo assentou nos resultados interpretados das diversas categorias do estudo. A anélise de
conteudo, coadjuvado com o método hermenéutico, foi tomada como base neste estudo, na medida
em que representa um conjunto de técnicas de analise das comunicac¢des visando obter dados, através
de procedimentos sistematicos e objectivos de descri¢do do contelido das mensagens, que permitiram
inferir conhecimentos relativos as condi¢des de producao ou de recepgao dessas mensagens”.

1.6 Participantes/sujeitos do estudo

A escolha dos participantes/sujeitos do presente estudo, foi feita tendo em atencdo o0s

seguintes factores:

- Dada a sua experiéncia de trabalho, no sector da justica de natureza formal; s&o pessoas que

melhor conhecem e vivem os problemas desta natureza nos Tribunais judiciais;

- Dada a sua experiéncia de trabalho, no sector da medicina tradicional/ informal; s&o pessoas

que melhor conhecem e vivem os problemas desta natureza nesse sector;

- S&o pessoas que facilmente disponibilizaram-se para contribuir com o seu conhecimento,

para a concretizacdo desta abordagem;

- S80 pessoas que ja haviam contribuido noutras pesquisas de natureza similar nos anos

anteriores e dai conseguimos manter contactos permanentes a volta do assunto;
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- A maioria dos juizes dos tribunais judiciais contactados, ja eram conhecidos e ja haviamos

estabelecido relagOes de trabalho nas pesquisas anteriores;

- Alguns médicos tradicionais sdo renomados no local onde se efectou a pesquisa, outros

temos lacos de familiaridade e amizades;

- Pela facilidade de acesso na maioria dos tribunais judiciais (estdo sediados na cintura da
Cidade de Nampula); ainda os aspectos empiricos do estudo tiveram como fonte os sujeitos que

seguem:
1. (10) Membros da AMETRAMO;
2. (10) Magistrados (Magistratura judicial);

3. (15) pacientes;

1.7 Questdes de Pesquisa- Guido de Entrevista

Os sujeitos apresentados no ponto 1.6 do presente capitulo, foram submetidos a entrevistas,
cuja as informac@es foram analisadas no capitulo 5 da presente tese. Dessa forma foi usada uma

entrevista semi — estruturada cuja as questfes sdo as que constam no guido em anexo:
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Capitulo I11: FUNDAMENTACAO TEORICA

No presente capitulo levou-se em vista a consulta e a triangulacdo de véarias abordagens
tedricas relativamente ao tema, com maior destaque para conceitos e institutos que versam sobre
a responsabilidade civil e seus desdobramentos, a medicina tradicional no mundo, em Africa e
particularmente em Mocambique, os contornos do erro médico quer na medicina convencional,
quer na medicina tradicional, sem descartar trazer a tona alguma abordagem antropologica da

medicina tradicional no contexto global, africano e particularmente mogambicano.

2.1 Evolucao histdérica da Responsabilidade Civil

O termo responsabilidade é utilizado em vérias areas da ciéncia, possuindo significados
diversos segundo o contexto. De acordo com Abbagnano, no ambito filoséfico, responsabilidade
¢ “a possibilidade de prever os efeitos do proprio comportamento e de corrigi-lo com base em tal
previsdo (...).” ® Conforme refere Stoco, a expressdo “tanto pode ser sinonima de diligéncia e
cuidado, no plano vulgar, como pode revelar a obrigacdo de todos pelos actos que praticam, no

plano juridico.” ®

Etimologicamente, o termo responsabilidade tem a sua origem do vocabulo respondere,
spondeo, e possui ligacdo directa com o conceito de obrigacdo de natureza contratual originaria do
direito romano. De acordo com AZEVEDO, neste sistema a responsabilidade vinculava o devedor

aocredor por meio de um contrato realizado verbalmente, com perguntas e respostas.’.

JOHN GILISSEN, explica que a responsabilidade civil, igualmente conhecida por
responsabilidade aquiliana, aparece provavelmente no século Il a.c. para sancionar como delito
privado um certo nimero de factos precisos que sdo agrupados sob a designacdo dannium iniuria
datum ( dano causado ilicitamente), como por exemplo a morte do escravo ou animal de outrem,
ou duma forma mais geral, qualquer destruicdo ou deterioracdo de uma coisa, desde que o dano

tenha sido causado corpori ( pelo contacto do corpo do delinquente ) e corpore ( por lesdo material);

5 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 855

6 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
111

7 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigages: responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 276
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a multa devida a pessoa lesada era calculada a partir do valor mais elevado que a coisa tivesse tido

durante para certas coisas, 0 ano, para outras, 0 més precedente.®

Nesta dptica, pode-se afirmar que a responsabilidade civil tem a sua origem inteiramente
ligada a responsabilidade penal. Alids, mesmo anterior a Cristo, as sanc¢des, que consistiam em
sacrificios e peniténcias, pareciam desprovidas de qualquer pretensdo indemnizatéria. N&o se
procurava punir sendo 0s agravos contra o ser social ou ao Deus que simbolizava. A vinganca,
geralmente cruel, pela qual o cl& ou a familia se reparava das ofensas que sofria, tinha caracteristica

eminentemente repressiva®.

Da vinganca colectiva contra o agressor de um dos seus membros, para a reparagédo do dano,
evoluiu-se para a vinganca privada que retribuia o mal pelo mal, “o olho por olho, dente por dente”,
principio vigente na lei de talido que veio a representar uma primeira atenuacéo, pela reciprocidade

do castigo.

Mais tarde, e a despeito do quadro violento da vinganca privada e familiar, vieram a surgir,
por meio de composicdes pecuniarias e penas privadas, as primeiras manifestaces de reparacao
civil. Elas reparavam os danos privados ao mesmo tempo em que puniam o responsavel, dando

origem as formas de responsabilidades mistas.

Posteriormente, adveio a ideia da reparacdo pecuniaria do prejuizo, quer voluntariamente,
quer como obrigacdo compulsoéria e, as vezes, tarifada — como vigente na Lei das XII Tébuas —,
metaforizada na Lex Aquilia, que ¢ o marco da responsabilidade civil, punindo com pagamento
em dinheiro o agente causador do dano, independente de relacdo obrigacional, originando a
obrigacdo extracontratual, também chamada de responsabilidade aquiliana. Ressaltava-se, ai, a
ideia de culpa no seu sentido lato, e a de que o patriménio do agressor responderia pelo dano

causado a vitimal®.

Esta composi¢do permaneceu no Direito romano com o carater de pena privada e como

reparacao, visto que ndo havia, ainda, nitida distingdo entre responsabilidade civil e penal.

8 GILISSEN, John. Historia do Direito, Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Maiheiro, 22 Ed. Lisboa, 1979. p. 751
9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro.vol. 7: responsabilidade civil. 17a ed. S&o Paulo: Saraiva. 2001. p. 37.

10 MIGUEL Frederico de Avila, Responsabilidade Civil: Evolugdo e Apanhado Histérico. A problematica da efetiva reparagéo
dodano suportado pela vitima em razao da culpa como pressuposto. Sao Paulo. p.10
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Quando a autoridade central foi forte o suficiente para se sobrepor aos chefes dos clas ou
tribos, vimos aparecer os delitos publicos, punidos com penas publicas e laicas, substituindo os
delitos e penas privadas. A punicao ndo seria dada pela vitima, mas sim, pela funcédo exclusiva do
Estado. Com esta publicitacdo da responsabilidade penal, a pena privada acaba e a
responsabilidade mista se desdobra. No momento em que uma responsabilidade, exclusivamente,
penal, publica e laica se afirma, a no¢do de dano individual se separa do prejuizo social. A

responsabilidade civil ganha a sua autonomia.

Com a evolugdo, dois fenbmenos predominaram: a objectivacao e a colectivizacdo. Foram
frutos da transformacéo radical da sociedade, com a Revolucéao Industrial trazendo a multiplicacéo
e 0 agravamento dos riscos, e da valorizagdo da pessoa humana, com o cidaddo a exigir, sempre

mais, do Estado-previdéncia.

De uma responsabilidade total e caracteristicamente subjetiva, fundada na culpa, a
responsabilidade civil ganha tracos de responsabilidade civil objetiva, fundada no risco.

2.2 Conceito e Funcéo
Conforme acima aludido, a ideia de Responsabilidade Civil esta estritamente vinculada a

nocao de reparar um dano sofrido por outra pessoa. E isto implica a aplicacdo de medidas que
obriguem o agente a reparar o dano causado a outrem em razdo de sua ac¢ao ou omissao. A lei faz
surgir uma obrigacdo em que o responsavel é devedor e a vitima é o credor. Trata-se, portanto,de
uma obrigacao que nasce directamente da lei e ndo da vontade das partes, ainda que o responsavel

ndo tenha pretendido causar o prejuizo.

Esta subjacente a responsabilidade civil a ideia de reparacdo patrimonial de um dano
privado, pois o dever juridico infringido foi estabelecido directamente no interesse da pessoa
lesada'!. O que verdadeiramente importa nas sangdes civis € a restituicio dos interesses lesados.

Dai que sejam privadas e disponiveis.*?

H1COSTA, Mario Jalio de Almeida, Nogdes Fundamentais de Direito Civil, 62 Edigdo Revista Actualizada, com colaboragéo de
Antonio Alberto Vieira Cura, Almedina, Coimbra, 2013, p.79.

12 |SSA, Abdul Carimo Mohamed, AMARAL, Aires José Mota et all, Temas do Direito Bancario, Maputo, 1999. p .178.
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A Responsabilidade Civil, é segundo Meneses Leitéo, o conjunto de factos que dao origem

a obrigagdo de indemnizar os danos sofridos por outrem?*3,

Por sua vez, Ana Prata, elucida que alguém incorre a Responsabilidade Civil quando se
constitui na obrigacdo de indemnizar outrem por danos que Ihe cause, quer esses danos decorram
da inexecucdo de uma obrigacdo ( responsabilidade obrigacional, também dita contratual) , quer
na violagdo de um direito subjectivo, ndo crediticio ou de uma norma legal destinada a proteger
interesses alheios ( responsabilidade dilitual), podendo também suceder que uma pessoa tenha de
suportar os prejuizos resultantes de um acto que néo ¢ ilicito ou néo é culposo ( responsabilidade

objectiva, que compreende a responsabilidade pelo risco e a Responsabilidade por actos licitos)*4.

Classificacao anadloga sobre a Responsabilidade Civil é feita por Menezes Leitdo, nos termos que
se seguem: Responsabilidade por culpa, pelo risco ou pelo sacrificio, consoante o tipo de
imputagdo a que recorra para transferir o dano da esfera do lesado para outrem.

Estas classificacGes encontram eco na legislagao civil mogambicana, concretamente nos artigos
798° e ss; 483° ss €; 499° ss, todos eles do C.C.

2.3 Modalidades da Responsabilidade Civil
O nosso sistema juridico consagra duas modalidades de responsabilidade. Trata-se da

responsabilidade contratual a responsabilidade civil, que na sistematizacao da lei coincide com a
responsabilidade extracontratual, que engloba responsabilidade por factos ilicitos, a
responsabilidade por risco e a responsabilidade por factos licitos. Este ultimo tipo de
responsabilidade, o sistema juridico admite, com caracter excepcional, tanto que ndo se encontra
no Codigo Civil um regime genérico comum, ou seja, ao longo do Cdédigo Civil encontramos
algumas disposicdes dispersas onde se revela tal figura, que ndo é objecto de qualquer
regulamentacéo geral.

13 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, V I, 92ed, Almeida, Coimbra, 2010, p. 291

14 PRATA, Ana, Dicionario Juridico.
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A responsabilidade contratual atende a violacdo de direitos relativos, de direitos contratuais,
enquanto a responsabilidade extracontratual diz respeito a violacdo de interesses legalmente

protegidos ou de direitos absolutos.™

A responsabilidade civil assenta na culpa, ou seja, ela exige a culpa do agente. A culpa consiste
no facto de o agente se ter posto em contradicdo com a ordem juridica, sendo-lhe esta sua conduta
imputavel por ser censuravel.’* A obrigacdo de indemnizar funda-se na responsabilidade pessoal
pelos seus proprios actos e pelos prejuizos dai resultante. Pelo que a lei tem em vista a
responsabilidade da pessoa individualmente definida. E com base desta ideia que foi concebido o
principio geral do art. 483°.n° 1, que consagra a doutrina da responsabilidade subjectiva, cabendo

neste contexto ao lesado a prova da culpa art. 483°.n° 1.

A responsabilidade civil fundada na conduta culposa do lesante, permite ao lesado provar 0s
danos, individualizar o lesante e provar a culpa deste, fundamentando desta forma o seu dever de
indemnizar pelos prejuizos sofridos. Todavia, por vezes torna-se dificil ou ndo existem condigdes
por parte do lesado fazer prova da culpa do lesante. Dai que a lei prevé para determinados factos
danosos, uma inversdo do Onus da prova ou uma presuncdo da culpa do lesante
(arts.491°,493°n°1,503°n° 1).18

Contrariamente a responsabilidade civil baseada na culpa, a lei prevé responsabilidade sem
culpa, que decorre da existéncia de danos, mas da auséncia da culpa do agente. Nestes casos, seria
de néo aceitar que os danos fossem suportados pelo lesado, que ndo os causou.

A responsabilidade sem culpa € designada por responsabilidade objectiva ou por risco, ela

existe nos casos especificados na lei.'°

15 Cfr.art.483°. n° 1.

16 HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do codigo civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 2° impressdo da edicdode
1992. Almedina. Novembro de 2003.p.72

17 1dem

18 HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do codigo civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 2° impressdo da edicdode
1992. Almedina. Novembro de 2003.p.73

19 Cfr. 483°.n° 2
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A responsabilidade pelo risco ndo se funda na razdo do agente causador de danos, ter cometido
um facto ilicito, mas na ideia que o agente é obrigado a indemnizar por virtude dos riscos
respeitante e resultantes da sua actividade, actividade essa que o Estado ndo quer ver proibida, por
ser socialmente (til e que, por isso mesmo, é licita, todavia, com cujos riscos também n&o quer ou

n&o pode suportar.?°

Na responsabilidade pelo risco (objectiva) parte-se do raciocinio que quem tira vantagens da
sua actividade deve também arcar as desvantagens ou seja, deve suportar com os danos ocorridos,
ndo se afigurando como justificAvel nem socialmente correcto a sua deslocagdo para outros (ubi

commoda, ibi incommoda) .

Actualmente nota-se uma forte tendéncia no sentido de alargar a extensao da responsabilidade
pelo risco, introduzindo nela novos tipos.??Estas tendéncias encontram-se ligadas a defesa do
consumidor, de “interesses difusos”, como o da protecgdo do ambiente, € estd em harmonia com a
tendéncia mais geral de defesa do lesado, pela necessidade de uma maior proteccao face aos riscos

que o desenvolvimento tecnoldgico da sociedade industrial acarreta.??

A Ultima espécie da responsabilidade civil (extracontratual), é a responsabilidade pelos factos
licitos. Como dissemos anteriormente que 0 nosso sistema juridico admite esta responsabilidade
com caracter de excepcional. Trata-se aqui de situacdes em que o titular de um direito fica obrigado
a tolerar determinadas intervencdes no mesmo, adquirido em contrapartida um direito de ser

indemnizado.?*

A prior parece contraditério que o direito reconheca um facto como licito e obrigue ao seu

autor o dever de indemnizar outrem. Porém ndo é de modo algum paradoxal. Pretende-se em tais

20 HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do codigo civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 2° impressao da edi¢éo
de 1992. Almedina. Novembro de 2003.p.73

21 |dem

22 £ o caso por exemplo da responsabilidade do produtor ou fabricante decorrente dos produtos defeituosos.

2 PINTO, Carlos Alberto da Mota, MONTEIRO, Antonio Pinto, PINTO, Paulo Mota. Teoria geral do Direito Civil. 4°ed.
2° impressdo. Coimbra editora.2012. p.134

24 HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do cddigo civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 2° impresséo da edi¢do
de 1992. Almedina. Novembro de 2003.p.75
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situacBes compensar o sacrificio de um interesse menos valorado na composi¢éo de um conflito
teleoldgico, porque uma prevaléncia absoluta e total do interesse oposto seria injusto.® Estas
situacBes sendo excepcionais, estdo expressamente previstos na lei (cfr. 339°n° 2,1322°n° 1,
1347°n° 3, 1348°n° 2, 1349°n° 3, e 1367°).2

Sublinhar que todas as espécies de responsabilidade civil (extracontratual) tém a sua origem
somente na lei, constituindo desta forma uma obrigacdo por forca da lei. Diferentemente da
responsabilidade contratual, esta baseia-se na vontade das partes, na sua autonomia privada. Ha
que diferenciar as consequéncias juridicas oriundas de uma conformacéo autonomo-privada, das

simples consequéncias legais que se verificam na lei somente por comando da lei.?’

A responsabilidade civil ndo abrange unicamente os particulares, também atinge o Estado,
quer dizer o Estado pode responder extracontratualmente. Porém o Estado ndo responde por actos
proprios, mas pelos actos de outrem?3, que lhes sdo imputaveis. De igual forma, acontece com
outras entidades publicas com personalidade juridica, igualmente estas respondem perante
terceiros pelos prejuizos causados pelos seus 6rgaos, agentes e representantes. Sao estes principios
que decorrem do artigo 58°.n° 2 da CRM.%

No exercicio das suas fun¢Bes o Estado pratica actos de “gestdo privada” e actos de “gestdo
publica”, razao pela qual que o Estado e outras entidades publicas ndo respondem por danos de

igual modo. H& que distinguir danos resultantes em actividade de “gestdo privada” e danos

25 PINTO, Carlos Alberto da Mota, MONTEIRO, Antonio Pinto, PINTO, Paulo Mota. Teoria geral do Direito Civil. 4°ed.
2° impresséo. Coimbra editora.2012. p.136

26 HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do cddigo civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 2°impressao da edi¢dode
1992. Almedina. Novembro de 2003.p.75

27 HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do codigo civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 2° impressdo da edigdode
1992. Almedina. Novembro de 2003.p.76

2 referimos aquiaos actos praticados pelos seus 6rgdos, agentes ou representantes no exercicio de actividades de gestdo
privadas.

290 n.° 2 do artigo 58 de CRM estabelece que “O Estado é responsavel pelos danos causados por actos ilegais dos seus agentes,
no exercicio das suas fungdes, sem prejuizo do direito de regresso nos termos da lei.”.
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causados em actividade de “gestdo publica”. Esta distingdo faz-se de acordo com os critérios

delimitativos de direito publico e direito privado.*

O artigo 501°.do Codigo Civil®!, aplica-se nos casos da responsabilidade do Estado ou de
outras pessoas colectivas de direito publico em actividade de gestdo privada, quer dizer, nas
situacbes em que actua despido do seu ius imperium. Este artigo remete para regime da
responsabilidade do comitente previsto no art.500°, que estabelece um regime especifico da
responsabilidade pelo risco. Nestes casos o Tribunal competente para dirimir os eventuais litigios

é o Tribunal judicial (comum).*?

Relativamente a responsabilidade do Estado ou outras pessoas colectivas publicas no
dominio da gestdo publica, ndo se aplica o art. 501°, mas outros dispositivos legais (cfr. art. 13°da
Lei 14/2011 de 10 de agosto; art.27° da Lei 14/2011 de 8 de fevereiro). Segundo estes diplomaso
Estado e demais pessoas colectivas publicas respondem perante terceiros pelas ofensas dos direitos
destes ou das disposicdes legais destinadas a proteger os seus direitos, decorrente de actosilegais
praticados pelos respectivos 6rgaos ou agentes administrativos no exercicio das suas func¢Ges ou
por causa desse exercicio. Aqui no caso de litigio o Tribunal competente para julgar amatéria é o
Tribunal administrativo (cfr. art. 230° CRM; art. 4° da Lei 24/2013 de 01 de dezembro)

Ja vimos anteriormente que o sistema juridico Mogambicano consagra duas formas de
responsabilidade: por um lado temos a responsabilidade contratual que resulta da violagdo de um
direito de crédito ou obrigacdo em sentido técnico; é a responsabilidade do devedor para com o

credor pelo ndo cumprimento da obrigacdo, por outro lado, encontramos a responsabilidade

30 HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do cadigo civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 2° impressdo da edigdode
1992. Almedina. Novembro de 2003.p.77

31Entretanto, o artigo 501 do CC refere que “O Estado e demais pessoas colectivas plblicas, quando haja danos causados a terceiros
mBseus Orgaos, agentes ou representantes no exercicio de actividades de gestao privada, respondem civilmente por esses danos nos
termos em que os comitentes respondem pelos danos causados pelos seus comissarios”.

32 HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do cddigo civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 2° impressdo da edigdode
1992. Almedina. Novembro de 2003.p.78
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extracontratual, também denominada aquiliana, ou delitual, que decorre da viola¢do de um dever

geral contraposto a um direito absoluto (direito de personalidade, direito real).

Alguns autores queixam-se da auséncia de alguma rigorosidade no conceito da
responsabilidade contratual. Entendem que nesta responsabilidade a obrigacao de indemnizar pelo
ndo incumprimento ndo se esgota unicamente na violagdo do contrato, pois pode advir de uma
fonte diferente do contrato (negocio unilateral, gestdo de negdcios), razdo pela qual, sugerem a
substituicdo da foérmula da responsabilidade, pelas expressdes responsabilidade negocial ou

responsabilidade obrigacional.>*

Outrossim, tem sido pugnado uma terceira via da responsabilidade civil, cuja localizacéo
estaria entre a responsabilidade extracontratual (aquilina) e a responsabilidade contratual. Trata-
se em responsabilidade fundada em culpa in contrahendo, violacdo de deveres laterais ao contrato,

“responsabilidade pela confianga”.®®

Resta dizer que a responsabilidade civil é distinta da responsabilidade penal. A primeira
mira a reparacao de danos causados em interesse ou direitos em conformidade com a iniciativa do
préprio, do lesado. A outra visa a satisfacdo do interesse publico, quer dizer, a convivéncia pacifica
dos individuos na sociedade, protegida pelo direito penal.%®

Na responsabilidade civil, a defesa do direito lesado compete ao particular, a
responsabilidade penal é uma obrigacdo que somente cabe ao Estado. Responsabilidade civil e

responsabilidade penal (criminal) podem ocorrer simultaneamente quando um facto civil

33 PINTO, Carlos Alberto da Mota, MONTEIRO, Ant6nio Pinto, PINTO, Paulo Mota. Teoria geral do Direito Civil. 4°ed.
2° impressdo. Coimbra editora.2012. p.137

34 |dem

3% CARNEIRO DA FRADA, Manuel. Uma terceira via no direito da responsabilidade civil? O problema da imputagdo dos danos
causados a terceiros por auditores de sociedade. Coimbra, 1997; PINTO, Carlos Alberto da Mota, MONTEIRO, AntonioPinto,
PINTO, Paulo Mota. Teoria geral do Direito Civil. 4°ed. 2°impressdo. Coimbra editora.2012. p.137; ANTUNES VARELA,Jodo de
Matos. Das obrigacoes em geral, Vol.l, 10° ed. Coimbra. 2000.

36 HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do cddigo civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 2°impresséo da edigdo de
1992. Almedina. Novembro de 2003.p.76
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configurar ao mesmo tempo um crime®’ (p.ex., ofensas ou violagGes de direitos de personalidade,

art. 70° e ss podem constituir crimes contra as pessoas segundo o codigo penal).

2.2.1 Responsabilidade Contratual ou Obrigacional®
Ha responsabilidade contratual (obrigacional) sempre que por forca de um contrato surgem

direitos e deveres para ambas as partes.

Na responsabilidade contratual atende-se a violacao de direitos relativos. Se quem contrata
tem direito a receber a coisa ou 0 servi¢o contratado, o contratado, por outra via, terd o dever de

prestar a coisa ou o servico acordado.

Outrossim, o contratante tem o dever de pagar o0 preco da coisa ou do servico recebido e a
contraparte o direito de receber o prego. Estamos, perante contratos sinalagmaticos ou bilaterais,

isto é, contratos que imp&em direitos e deveres para ambas as partes.

Nota-se, todavia, que apesar do contrato ser a fonte mais geral da responsabilidade
contratual, ela podera advir igualmente por via de um negdcio unilateral ou da lei*®. Quanto a
responsabilidade médica, podemos afirmar que ela igualmente esta presente sempre que 0 médico
viole 0s seus deveres contratuais para com 0 seu paciente-cliente. Estaremos face a
responsabilidade contratual médica quando, por ex., um paciente se dirija a uma clinica ou

consultdrio privado e celebre com o médico um contrato de prestacio de servigos®.

Numa relagdo contratual, o contrato deve ser pontualmente cumprido*!. O incumprimento,
total ou parcial, impde a obrigacdo de indemnizar*2. Mas, nem sempre foi desta forma. Na verdade,
durante muito tempo rejeitou-se a ideia que entre 0 médico e o paciente pudesse existir uma
responsabilidade com base no incumprimento de uma obrigacio assumida pelas partes®.

Actualmente, esta ideia ha muito que ficou para tras e, no &mbito das relacdes privadas da salde,

$"HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do cddigo civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 2°impressao da edi¢dode
1992. Almedina. Novembro de 2003.p.76

38 Cf. arts. 798° e ss

39VARELA, Jodo De Matos Antunes. Das Obrigagdes Em Geral, vol. 1, 102 ed., Coimbra, Almedina, 2000. P.519
40 Cf. art. 1154° do CC.

41 Cf. n. 1 do art. °406°do CC

42 Cf, arts. 798° e ss e arts. 562° e ss todos do CC

43 PINTO, Rute Teixeira, “A Responsabilidade Civil do Médico: Reflexdes Sobre a Nogéo da Perda da Chance e a Tutela do
Doente Lesado ”, Coimbra Editora, 2008, pags. 56 e ss

37



estd recomendado na doutrina maioritaria a ideia de que o acordo celebrado entre 0 médico e o

paciente é realmente um contrato de prestacdo de servigos.

2.2.2 Responsabilidade Civil Extracontratual
A responsabilidade extracontratual ou delitual € uma modalidade de responsabilidade que
tem origem em fonte distinto da obrigacional. Comumente, esta responsabilidade, igualmente
chamada por aquiliana, desencadeia-se com a violagdo de um direito absoluto, nomeadamente a

honra, vida, integridade fisica, etc.

O nosso ordenamento juridico, por via de regra, somente abre espaco a responsabilidade

extracontratual por factos ilicitos.

E justamente esta forma de responsabilidade que esta presente sempre que um médico
pratigue um acto médico em desacordo com violagdo do dever objectivo de cuidado num

estabelecimento estatal de satide**.

Da mesma forma, sobre 0 médico, que preste 0s seus servi¢cos num estabelecimento privado

de saude, pode recair uma responsabilidade extracontratual.

Olhemos, a titulo de exemplo, a situa¢do de o médico pér em causa um qualquer direito
absoluto do paciente, por ex., se numa mera cirurgia, realizada numa clinica, é posta em risco a
vida do paciente. Num tal caso, 0 médico estara igualmente sob o escrutinio da responsabilidade
extracontratual, porque para além de ter violado o contrato de prestacdo de servicos, que deve ser
pontualmente cumprido, violou igualmente um direito absoluto do paciente®. Estamos face

concurso de responsabilidade.

44Estabelecimentos estatal de saude sdo “todas as pessoas colectivas ptblicas que, no seio do SNS, asseguram cuidados de satide
aos beneficiarios deste”. Nogdo proposta por Sérvulo Correia apud Ana Raquel Gongalves Moniz, “Responsabilidade Civil
Extracontratual por Danos Resultantes da Prestacdo de Cuidados de Satde em Estabelecimentos PUblicos: o Acesso a Justica
Administrativa”, Coimbra Editora, 2003, p. 12

45 Cf.n. 1doart. 70°e n. 1 do art. 483°do CC
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2.2.3 Responsabilidade civil extracontratual por factos ilicitos ou subjectiva

A responsabilidade civil extracontractual, também chamada aquiliana, segundo professor
Maério Julio de Almeida Costa, deriva da violagdo de um dever ou vinculo juridico geral (obrigagédo
em sentido lato), isto é, de um daqueles deveres de conduta impostos a todas as pessoas e que
correspondem aos direitos absolutos*. Pese embora esta abordagem n3o seja a que o estudo em
apreco se prese centrar a sua abordagem, para uma compreensdo exaustiva e mais detalhada dos
aspectos distintivos de cada uma das responsabilidades, julgou-se pertinente, que a mesma fosse
aqui aflorada.

A cléusula geral da responsabilidade civil extracontratual esta prevista no art. 483 do CC,
que apresenta como pressupostos: o facto voluntéario do agente; ilicitude; culpa; dano e; nexo de
causalidade entre o facto e o dano.

De acordo com Menezes Leitdo, o primeiro pressuposto da responsabilidade civil é o facto
voluntario do agente, que se traduz no comportamento dominavel pela vontade que possa ser

imputado a um ser humano e visto como expressdo da conduta de um sujeito responsavel.*’

Ainda na optica do referido autor, o facto voluntério do agente pode revestir duas formas:
a accdo e a omissdo. tratando-se de uma acgéo, a imputacdo da conduta ao agente apresenta-se
como simples. J& no caso da omissdo essa imputacdo ao agente exige algo mais: a sua oneracao
com um dever especifico de praticar o acto omitido. Efectivamente, se existe um dever genérico
de ndo lesar os direitos alheios (neminem laedere), ja ndo existe um correspondente dever genérico
de evitar a ocorréncia de danos para outrem, uma vez que a sua instituigdo multiplicaria
exponencialmente as ingeréncias na esfera juridica alheia, tornando a vida em sociedade

impossivel.*

O legislador optou claramente por este Gltimo sistema, estabelecido no arti.483°, uma
clausula geral limitada, correspondente ao somatorio, ainda que com a formulacdo mais

abragente.*®

46 COSTA, Mario Jalio de Almeida, Nogdes Fundamentais de Direito Civil, 62 ed Revista Actualizada, com colaboragéo de
Antonio Alberto Vieira Cura, Almedina, Coimbra, 2013, p. 84

47 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 296
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Temos como segundo pressuposto a ilicitude, que nos termos do art. 483° CC, pode
consistir na violacao de direitos subjectivos alheios, ou de disposi¢des legais destinadas a proteger
interesses alheios. surgindo ainda noutros locais previsdes especificas de comportamentos ilicitos
(arts. 334°, 3350, 484° e 485°.)°C,

Em qualquer dessas previsdes a ilicitude aparece sempre configurada como um juizo de
desvalor atribuido pela ordem juridica. A duvida que se coloca reside, porém, em determinar se
esse juizo de desvalor se refere em relacdo ao comportamento do agente (teoria de desvalor do

facto) ou se pelo contrario incide sobre o proprio resultado (teoria do desvalor do resultado).

A teoria do desvalor do resultado foi durante imenso tempo maioritariamente defendida,
em virtude da influéncia da doutrina da ac¢do causal. De acordo com esta concepcao, o desvalor
do resultado causado pela accdo (v.g. a morte da vitima) preenche logo o requisito da ilicitude,
sendo o agente responsabilizado se 0 seu comportamento é culposo. Esta solugdo foi, no entanto,
posteriormente posta em causa na medida em que qualificaria como ilicitos comportamentos
perfeitamente conforme ao trafego, apenas porque sdo casualmente adequados a produzir o
resultado. ora se o0 agente actuou conforme as regras do trafego parece incorrecto considerar
presente a ilicitude (ainda que excluida por uma causa de justificacdo), s6 porque esse
comportamento conduzido ao resultado, como no exemplo de condutor de comboios que,
conduzindo correctamente mata um suicida que se tinha colocado sobre a linha ferea, ou no caso

de fabricante de armas e automoveis, relativamente a danos causados por objectos. °*

Mais adiante iremos debrucar de forma separada e detalhadamente sobre cadauma das

responsabilidades acima mencionadas.

Portanto a condicdo essencial da responsabilidade civil, nesta dptica, incide na culpa, que
pode traduzir-se num facto intencional, ou em simples imprudéncia ou negligéncia. Esta mudanca
de condicionalismos levou a encarar a responsabilidade civil de novos angulos. A dinamica de
vida moderna, impde aos actores sociais a incorporar nos seus ordenamentos juridicos diplomas

legais ajustados a realidade e que satisfagam os reais anseios e expectativas da sociedade.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 296
49
SOLEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. 1, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 298
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O terceiro requisito é a culpa, ela pode ser definida como um juizo de censura ao agente
por ter adoptado o comportamento que tomou, quando de acordo com o imperativo legal seria
obrigado a adoptar conduta distinta. Deve ser percebida em sentido normativo, como a omisséo da
diligéncia que seria exigivel ao agente de acordo com o padrdo da conduta que a lei impde. Nesta
ordem de ideia, 0 juizo de culpa representa um desvalor atribuido pela ordem juridica do facto

voluntario do agente, que € visto como axiologicamente reprovavel®?,

O art. 483° CC admite dois modos de culpa: o dolo e a negligéncia. O dolo para efeitos de
responsabilidade civil corresponde a intencdo do agente de praticar o facto. Ja na negligéncia ou
mera culpa ndo se verifica esta intencdo, todavia a conduta do agente ndo deixa de ser censuravel

em virtude de ter omitido a diligéncia a que estava legalmente obrigado®3.

No que concerne aos critérios de apreciacdo e graduacao da culpa podem ser estabelecidos
por duas formas. O primeiro critério indica para apreciacdo de culpa em concreto, exigindo ao
agente a diligéncia que ele pde habitualmente nos seus préprios negdcios ou de que é capaz. Um
segundo critério aponta para apreciacdo de culpa em abstracto, exigindo a lei ao agente a diligéncia

padrdo dos membros da sociedade, a qual é naturalmente a diligéncia do homem médio®*

O art. 799°n° 2 estabelece que o critério para apreciacdo de culpa na responsabilidade
obrigacional é comum a responsabilidade delitual. Este critério encontra-se formulado no art.
487°n° 2, onde prevé “a culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um
bom de familia, segundo as circunstancias do caso”. Aponta-se desta forma para apreciacdo de

culpa em abstracto segundo a diligéncia do homem médio™.

Relativamente as causas de exclusdo da culpa, ela pode ser excluida sempre gue o agente
se encontre em determinada situacdo que afaste a possibilidade de a ordem juridica estabelecer um
juizo de censura em relacéo a sua conduta. Podemos indicar como causas de exclusao da culpa as

seguintes:

52l EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. 1, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 323

S3LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. 1, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 325

54 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 330
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Erro desculpavel: Este erro acontece sempre que a actuacdo do agente resulte de uma falsa
representacdo da realidade, que ndo possa, em face das circunstancias, ser censurada. Por exemplo,
determinado sujeito anda a ser perseguido numa floresta por um grupo de malfeitores ena fuga
depara com trés homens armados que julga fazerem parte do grupo, pelo que decide atingira tiro,
vindo, porém, mais tarde a descobrir que esses trés homens eram meros cagadores. Nesta situacao,
ocorrera a exclusdo da culpa do agente, uma vez que a sua reaccdo € compreensivel naquelas

circunstancias;

Medo invencivel: Este caso ocorre sempre que a actuagdo do agente tenha sido provocadapor um
medo que ele ndo conseguiu ultrapassar, sem que tal Ihe possa, em face das circunstancias,ser
censurado, por exemplo dois ndufragos numa jangada, na iminéncia de morrer de inani¢do, matam
e comem um terceiro naufrago, assim sobrevivendo. Naturalmente esta morte ndo pode considerar
licita, mas o medo invencivel dos agentes pode excluir a sua culpa. Um outro caso em que a lei

prevé ainda 0 medo como causa de exclus3o da culpa, diz respeito ao excesso de legitimadefesa®®.

Desculpabilidade: Fora das causas de excluséo da culpa retro mencionadas, admite-se ainda de
forma comum a exclusao da culpa do agente, sempre que, ndo se verificando medo nem erro, em
face das circunstancias da situacdo nao Ihe fosse exigivel conduta distinta. Por exemplo,o caso de
um médico que causa danos ao doente numa intervencao cirdrgica de emergéncia geralprovocado
por uma catéastrofe, ter sido obrigado a trabalhar dezoito horas seguidas sem o descansoadequado.
Nesta situacdo, ndo obstante a existéncia do erro médico as circunstancias concretas emque ele

ocorreu tornam-no desculpavel, excluido assim a indemnizagéo®’.

A culpa nem sempre é exclusiva do lesante pode concorrer com a existéncia simultanea de
culpa do lesado, entendendo-se essa, nos termos do art. 487°n° 2, como omissao de diligéncia que
teria levado um bom pai de familia, nas circunstancias do caso, a evitar ou reduzir os danos
sofridos. Nesta situacdo, tendo sido demostrada a culpa do lesante, o art.570°n° 1, estabelece que
“cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade das culpas de ambas as partes e nas

consequéncias que delas resultaram, se a indemnizagdo deve ser totalmente concedida, reduzida

56 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. 1, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 340
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ou mesmo excluida™®. Na situacdo de a culpa do lesante ndo ter sido provada, mas ser apenas
presumida, salvo disposicdo em contrario, excluira o dever de indemnizar (art.570°n° 2), regra que
se deve igualmente considerar aplicavel, por maioria de razéo a hipotese da responsabilidade pelo
risco. No caso da responsabilidade subjectiva ou por culpa, caberd o tribunal apreciar se e em que
medida a concorréncia da culpa do lesado com a culpa do lesante deve relevar para efeitos da

atribuicdo da indemnizaco®.

Para o regime da culpa do lesado se aplicar € preciso que a actuacdo do lesado seja
subjectivamente censuravel em termos de culpa, ndo sendo suficiente a simples casualidade do seu
comportamento face aos danos. Para que isso ocorra € que o lesado seja imputavel®. Actuacéo
culposa do lesado que contribui para os danos, ndo corresponde, porém, a um acto ilicito, todavia
somente a inobservancia de um 6nus juridico, visto que ndo existe um dever juridico de evitar a o

surgimento de danos para si préprio.

Relativamente ao dolo do lesante, ndo parece que a sua existéncia afasta a possibilidade de
ponderacdo da culpa do lesado, visto que o art. 570° ndo consagra este pressuposto, ao contrario
do que ocorre no art. 494°. Por exemplo, se determinado sujeito atingir outrem com um punhal,
com intengdo de Ihe provocar danos corporais, e 0os danos vém a ser consideravelmente agravados
por o lesado se recusar a tratar o ferimento, a agravacao dos actos sofridos deve ser-lhe imputado,

e ndo ao lesante®?,

A lei consagra ainda uma correlacéo entre a culpa do lesado e a culpa dos seus auxiliares
ou das pessoas de que ele se tenha utilizado (art.571°), evitando desta forma que o juizo da culpa
que pode recair sobre o lesado seja prejudicado pela interposicdo da culpa de algumas dessas
entidades. Quanto a prova da culpa do lesado, a lei faz correr o0 6nus da prova por conta do lesante,
admitindo-se, todavia que o tribunal conhega oficiosamente, ou seja, sem que seja alegada(art.572°).

58 PROENCA, Brandao, Direito das Obrigagdes, Coimbra, Coimbra Editora. 2007, pp. 139-151
59 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 342

80 EARIA, J. Ribeiro. Direito das obrigagdes, vol. I, Almedina, Coimbra, 1987, p. 524
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Como quarto requisito encontramos o dano. De acordo se mencionou, da responsabilidade
civil decorre a obrigacédo de indemnizar “os danos” sofridos pelo lesado. O dano aparece por isso
como condicdo essencial da responsabilidade. Por mais censuravel que seja a conduta do agente,
se as coisas sucederem bem e ninguém sair lesado, ndo podera ele ser sujeito a responsabilidade
civil.

Entende-se por dano a supresséo de uma vantagem que o sujeito beneficiava. Este conceito
ndo sera, porém, bastante para definir o dano em termos juridicos, uma vez que as vantagens que
ndo sejam juridicamente tuteladas ndo séo susceptiveis de indemnizacéo. A nocéo de dano tera por
isso que ser definido num sentido simultaneamente factico e normativo, isto €, como a frustracao

de uma utilidade que era objecto de tutela juridica®?.

Dentro da nocdo de dano, é possivel estabelecer uma diferenca entre o dano em sentido
real e 0 dano no sentido patrimonial. Em sentido real, o dano corresponde a avaliacdo em abstracto
das utilidades que eram de tutela juridica, o que implica a sua indemnizacao atraves do objecto
lesado (restauracao natural) ou de entrega de um outro equivalente (indemnizacao especifica). Em
sentido patrimonial, o dano corresponde a avaliacdo concreta dos efeitos da no ambito do
patriménio do lesado, consistindo assim a indemnizagao na compensacao da diminuicao verificada

nesse patrimoénio, em virtude da leséo.

Por exemplo, se um determinado sujeito embate na viatura de outra pessoa, 0 dano em
sentido real consistird na perda ou deteorizacdo do carro. Ja o dano em sentido patrimonial
correspondera as alteracGes que se verificam no patrimoénio do lesado em consequéncia dessa perda
ou deteorizacdo, nomeadamente as despesas do conserto e as importancias que deixou de auferir

em consequéncia da ndo utilizacdo da viatura.

O art.562° reza como principio geral de que “quem estiver obrigado a reparar um dano
deve reconstituir a situagdo que existiria se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a
reparagdo”, 0 que implica a lei dar primazia a sua reconstituicdo natural ou a sua indemnizacéo em
espécie, no ambito da obrigacdo de indemnizacéo. Neste sentido, pode afirmar-se que o critério

predominante é o da determinacdo do dano em sentido real. Desta forma deve-se proporcionar-se

57 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 341
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ao lesado as mesmas utilidades que ele possuia antes da leséo, através da reconstituicdo do bem

afectado ou da entrega de um bem idéntico®.

Todavia, ja o art. 566° n° 1 estabelece que “a indemnizacéo é fixada em dinheiro, sempre
que a reconstituicdo natural ndo seja possivel, ndo repare integralmente os danos, ou seja,
excessivamente onerosa para o0 devedor”. Quando ja ndo é possivel reparar o bem ou entregar outro
equivalente, ou quando este modo de indemnizagdo ndo seja bastante para reparar todos 0s danos
sofridos pelo devedor, ou ainda quando se torna absolutamente desproporcionado em face dos
sacrificios que importa exigir do lesante a reconstituicdo natural do dano, a lei vem consagrar que
a indemnizacao seja fixada em dinheiro. Nesta situacdo, “a indemnizacdo em dinheiro toma como
medida a diferenca entre a situacdo patrimonial do lesado, na data mais recente que puder ser
atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data, se ndo existissem danos (art. 566° n° 2), o que
implica partir de uma noc¢éo de dano em sentido patrimonial, determinado pela diferenca entre a

situacdo patrimonial hipotética, se ndo existissem os danos®*.

Em relacdo aos danos patrimoniais é possivel estabelecer uma distincdo entre danos
emergentes e lucros cessantes. Os danos emergentes correspondem desta forma a situacdo em que
um sujeito em consequéncia da lesdo vé frustrada uma utilidade que ja tinha adquirido. O lucro
cessante corresponde aquela situacdo em que € frustrada uma utilidade que o lesado iria adquirir,

se ndo fosse a lesdo.

A indemnizacdo pelos danos emergentes ndo coloca problemas especiais, bastando que o
lesado possuisse uma utilidade que perdeu em consequéncia da lesdo. Ja em relacdo aos lucros
cessantes, tem-se entendido que os mesmos somente se verificam se o0 lesado, no momento da
lesdo for titular de uma expectativa juridica que Ihe permitisse a aquisicdo de um beneficio, tende
deixado esta aquisicdo se verificar em consequéncia da lesdo®®. N&o basta, todavia, uma simples
hip6tese de aquisicdo desse ganho, tendo que existir uma probabilidade quase em termos de certeza

de que essa aquisicdo sucederia®®

63 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 344
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Estabelece-se igualmente uma diferenca entre danos presentes e danos futuros.
Correspondem os danos presentes os verificados no momento da fixacao da indemnizacéo, sendo

danos futuros da situagéo inversa.

O o art. 564° n° 2 reza que “na fixacdo da indemnizacéo pode o Tribunal atender os danos
futuros, desde que sejam previsiveis; se ndo forem determinaveis, a fixacdo da indemnizacgéo
correspondente sera remetida para decisdo ulterior”. Desta regra decorre, em primeiro lugar, que
o facto de o dano ainda néo ter ocorrido ndo é motivo para afastar a indemnizagéo, bastando-se o
tribunal com previsibilidade da ocorréncia do dano para a fixar. A fixacdo da indemnizacéo
naquele momento depende, todavia, da determinabilidade do dano futuro. Efectivamente, se este
ndo for logo determin&vel em objecto ou quantidade a fixa¢cdo da indemnizacao devera ser remetida

para a execucao.

Estabelece-se também uma distingdo entre os danos patrimoniais e 0s danos nao
patrimoniais, igualmente designados danos morais. Os danos patrimoniais sdo aqueles que
correspondem a frustracdo de utilidades susceptiveis de avaliagdo pecuniaria, como no caso de
destruicdo de coisas pertencentes ao lesado. Os danos ndo patrimoniais sdo aqueles que
correspondem a frustracdo de utilidades ndo susceptiveis de avaliacdo pecuniaria, como a dor
decorrente da perda de um ente querido. A diferente entre estes dois danos ndo tem por isso haver
com a natureza do bem afectado, todavia com o tipo de utilidades que esse bem proporcionava e
que vieram a frustrar com a lesdo. Deste modo, se um sujeito causa uma lesdo no corpo de outrem,
este sofrer danos ndo patrimoniais, correspondentes a dor e sofrimento fisico suportados, todavia
pode igualmente sofrer danos patrimoniais, correspondentes a redugdo no valor da sua forca de
trabalho®’De igual maneira, a lesdo de uma coisa pode provocar danos patrimoniais como
diminuicéo do seu valor comercial, mas igualmente danos ndo patrimoniais, se esta possuir elevado

valor estimativo.

Entre os danos patrimoniais inclui-se a privagdo do uso das coisas ou prestaces, como

ocorre na situacdo de um sujeito der privado da utilizacdo de uma viatura seu ou ser impedido de

66JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Lisboa, CEF,1968, reimp. Coimbra,
Almedina,1995. p.378
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realizar uma viagem turistica que tinha contratado. Efectivamente, o simples uso configura uma

vantagem susceptivel de avaliagdo pecuniaria, pelo que a sua privacio constitui um dano®®,

A atribuicdo da indemnizagdo por danos ndo patrimoniais desde a bastante tempo foi
objecto de confusdo®. Fundamentava-se sentido oposto que os mencionados ndo s&o por natureza
passiveis de reparacdo ja que ndo ha nada que permita compensar a dor ou o desgosto sofrido por
alguém. Deste modo, a atribuicdo de indemnizagdo em dinheiro quando o dano néo se reveste de
natureza acabaria por conduzir a um enriquecimento da vitima, que receberia uma quantia em
dinheiro sem que seu patrimanio tivesse sofrido qualquer diminuigédo. Fora disso, a indemnizagédo
dos danos morais equivaleria a um modo de comercializacdo do sentimento, que se teria de
considerar como imoral, correspondente a uma visdo materialista da sociedade. Por ultimo diz-se
que, sendo os danos ndo patrimoniais insusceptiveis de avaliacdo pecuniéria, o quantitativo que se
viesse a fixar para a sua reparacdo seria totalmente arbitrario, por ndo haver critério que permitisse

ao julgador calcular o valor da indemnizac&o a atribuir.

A estes fundamentos tem-se respondido que, se a indemnizacao por danos ndo patrimoniais
ndo elimina o dano sofrido pelos menos permite atribuir ao lesado determinadas utilidades que Ihe
permitirdo alguma compensacdo do que coisa nenhuma. Atribuicdo dessa compensagdo néo
representa qualquer imoralidade, visto que ndo decorre do comércio de bens ndo patrimoniais,
representando, pelo contrario, uma sancdo ao ofendido por ter privado o lesado das utilidades que

aqueles bens lhe proporcionam’?.

Hodiernamente, o caso encontra-se resolvido em virtude do art. 496° n° 1 estabelece que
“rafixacdo da indemnizacdo deve atender-se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade,
merecam tutela do direito”. Deste artigo decorre de forma clara a admissibilidade comum do

ressarcimento dos danos ndo patrimoniais.

68 PINTO, Paulo Mota. Dano da privagédo do uso, EDC n° 8(2006/2007). pp 229-273 e Interesse contratual negativo e Interesse
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A lei ainda nos diz que a indemnizacdo por danos ndo patrimoniais € fixada
equitativamente, tomando em consideracdo ndo apenas a extensao dos danos causados, mas
igualmente o grau da culpabilidade do agente, a situagdo econdémica desde e do lesado e sa demais
circunstancias do caso (arts. 496°, n° 3, primeira parte, e art. 494°. Daqui decorre que a
indemnizagdo por danos ndo patrimoniais ndo reveste natureza exclusivamente ressarcitoria, mas
também cariz punitivo, assumindo-se com uma pena privada, estabelecida no interesse da vitima

por forma a desagravé-la da conduta do lesado’?.

Como quinto e altimo requisito encontramos nexo de casualidade entre facto e o dano. O
art. 483°, ao consagrar a obrigacao de indemnizag¢do como san¢do “para a conduta ilicita e culposo
do agente, limita, no entanto, essa indemnizacdo aos “danos decorrentes da violagdo”, o que
implica exigir que essa conduta seja causa dos danos sofridos, ou seja que haja um nexo de

casualidade entre facto e o dano’®.

Este pressuposto tem gerado algum problema quanto ao limite em que se pode admitir esse
nexo de casualidade entre facto e o dano, visto que o facto pode ser causa do dano em termos muito

longinquos, que tornam dificil responsabilizar o agente por este.

Assim por exemplo, um comerciante vendeu a um lavrador uma vaca que ele sabia estar
infectada como uma doencga contagiosa, tendo dissimulado este vicio. O lavrador coloca a vaca
juntos dos seus outros animais, acabado todos por vir a perecer da mesma doenca. Em
consequéncia o lavrador vé-se impedido de lavrar as suas terras, perdendo assim o rendimento
agricola que habitualmente auferia. Dai que os credores decidem executar 0s seus bens que sao
vendidos judicialmente ao desbarato. O lavrador, desesperado com a triste sorte pde termo a sua

vida’™.

Neste caso naturalmente ndo faria sentido que o comerciante, por ter vendido uma vaca

doente, seja responsabilizado por todos os infortdnios que atingiram o lavrador. Razédo pela qual

72 TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das obrigacgdes, 72 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p. 387 e LOURENCO, Paula
Meira. A fungdo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p.285 e ss

73 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 358
74 ldem
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haver necessidade de fixar um critério para o estabelecimento de nexo de casualidade, que

permitam que ele seja percebido ndo em termos naturalisticos, todavia em termos juridicos”.

No seio da doutrina os critérios para o estabelecimento do nexo de casualidade tém

consistido nas seguintes teorias:

a) teoria das equivaléncias das condicdes
A teoria das equivaléncias das condi¢cfes, também chamada como teoria da condition sine

gua non considera causa de um evento toda e qualquer condicéo que tenha concorrido para a sua
producdo, em termos tais que a sua ndo ocorréncia implicaria que o evento deixasse de se verificar,
Ou seja 0 que caracteriza 0 conceito da causa de um evento € somente a imprescindibilidade de
uma condicdo para a sua verificacdo ndo se justificando estabelecer qualquer apreciacdo da
relevancia juridica dessas condicdes, uma vez que todas elas sdo equivalentes para 0 processo
causal, mesmo que o evento apenas decorra da ac¢do conjugadas de ambas. Assim por exemplo,
duas empregadas de restaurante, actuando isoladamente uma da outra, colocaram veneno na
comida de uma pessoa em dose individuais insuficientes para lhe causarem a morte, mas vindo
esta a ocorrer em resultado do efeito conjugado das duas doses, qualquer dessas doses é
considerada causa da morte, uma que sem qualquer delas fosse retirada, o evento deixava de se

verificar’®.

Esta teoria empregada ao Direito a resultados ridiculo. Efectivamente, ao se dizer a
relevancia de todas as condi¢des para o processo causal, ja que por si nenhuma teria forga bastante,
para afastar a outra, o resultado ¢é abdicar-se de efectuar uma selecgdo das condicdes juridicas’”

b) teoria da ultima condicgdo

A teoria da ultima condicdo ou da causa proxima, somente considera causa do evento a

altima condicdo que se verificou antes de este ocorrer e que, portanto, o procede directamente.

A teoria ndo €, todavia, aceitavel, uma vez que a ac¢do ndo tem que produzir directamente

o dano, podendo produzi-lo apenas indirectamente e nem sequer ha obstaculos a que decorra um

75 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra, 2010, p. 358

76 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra. 2010, p. 359
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lapso consideravel entre o facto ilicito e os danos (art.564°, n°2). Seria, por outra vai, muito injusto
colocar toda a relevancia do processo causal numa ultima condicdo, que maioria das vezes é
provocada por uma condi¢do antecedente, que se apresenta como a verdadeiramente decisiva para
efeitos causais. Pense-se por exemplo, de alguém prender um inimigo numa jaula de ledes, que
vem a ser morto pelos animais. E evidente que a Gltima condic&o (o ataque dos ledes) ndo afasta a

relevancia causal do ilicito antecedente (a prisao na jaula)®.

c) teoria da condicdo eficiente
A teoria da condicdo eficiente pretende que, para descobrir a causa do dano tera que ser

efectuada uma avaliacdo quantitativa da eficiéncia das diversas condi¢Ges do processo causal, para

averiguar qual a que apresenta mais relevante em termos causais.

Esta teoria ndo fornece um verdadeiro critério para o estabelecimento do nexo causal.
Efectivamente, escolher a condi¢do mais eficiente em termos causais apenas € possivel remetendo
para o ponto de vista do julgador, o que acaba por redundar num subjectismo integral, totalmente
inadequado para a construgdo juridica.

Olhemos para o seguinte exemplo, uma mulher que habitualmente se da mal com o marido,
sem que, no entanto, tenha fundamento para dele se divorciar, vé-o chegar a casa alcoolizado, o
gue conduz a uma discussao entre os dois. No calor dessa discussdo, 0 marido puxa de um revolver
e atinge a mulher a tiro. Esta faz-se tratar por um curandeiro e morre, quando teria sido salva se
tivesse sido tratada por um médico capaz. Se se perguntasse a uma série de pessoas qual é a causa
da morte, obter-se-ia um conjunto de respostas diferentes, consoante as preocupacoes particulares
de cada uma. Assim, um reformador social diria que a causa da morte foi a auséncia de uma boa
lei de divorcio; um apdstolo da anti-alcoolismo diria a causa da morte foi o consumo do alcool,;
um pacifista diria que a causa da morte foi ndo estar eficazmente proibido o uso de armas de fogo;

um médico colocaria como causa da morte o curanderismo’.

d) teoria da causalidade adequada

78 CORDEIRO, Antdénio Menezes, Direito das Obrigacfes 2°, Lisboa. AAFDL,1980. p.335, e Tratado de Direito Civil
Portugués, 11, Direito das Obrigac@es, Tomo 111, Coimbra. Almedina. 2010.p.572

72 ANDRADE, Manuel Domingos de. Teoria Gera das Obrigac6es, em colaboracdo de Rui de Alarcéo, 32ed, Almedina, Coimbra,
1966, p. 358
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De acordo com esta teoria para que exista nexo de causalidade entre o facto e o dano néo
basta que o facto tenha sido em concreto causa de dano, em termos de condition sine qua non. E
preciso que, em abstracto, seja igualmente adequado a produzi-lo, de acordo o curso normal das

coisas®®

A averiguacdo da adequacéo abstracta do facto a produzir o dano apenas pode ser efectuado
a posteriori, através da avaliacdo se seria previsivel que a pratica daquele facto originasse aquele
dano (prognose postume). A doutrina da adequacao admite que essa avaliagdo tome por base nao
apenas as circunstancias normais que conduziria um observador externo a efectuar um juizo de
previsibilidade, todavia igualmente circunstancias anormais, desde que recognoscivel ou
conhecidas pelo agente. Assim por exemplo, acontecendo a morte da vitima, ndo deixaria de haver
causalidade no apontar de uma arma descarregada, ou na ingestéo de agucar, se 0 agente soubesse
ou devesse saber que a vitima tinha uma grave lesdo cardiaco, na primeira situacdo, ou era
diabético, na segunda. Na visdo de MENEZES LEITAO e BRANDAO PROENCA, a doutrina da
causalidade adequada remete, no fundo para problemas de imputacio subjectiva®’.

Em qualquer caso esta teoria encontra-se subjacente ao art. 563°. Na verdade, esta regra
vem procurar solucionar o problema do nexo de causalidade ao mencionar que “a obrigacdo de
indemnizacdo sé existe em relacdo aos danos que o lesado provavelmente ndo teria sofrido se ndo

fosse a lesdo”.

e) teoria do escopo da norma violada

A teoria do escopo da norma violada® pugna, pelo inverso, que para o estabelecimento do

nexo da causalidade é apenas necessario averiguar se os danos que decorreram do facto

80COSTA, Maério Jalio de Almeida, Direito das Obrigacfes, 122 ed, Coimbra. Almedina. 2009, p. 763
81 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Responsabilidade do gestor perante o dono do negdcio no direito civil portugués,
Lisboa, CEF., 1991, reimp., Almedina, Coimbra. 2005, p. 237 e Branddo.A conduta do lesado como pressuposto e critério de

imputacdo do dano extracontratual. Coimbra, Almedina. 1997, p.193

82 CORDEIRO, Antonio Menezes.Da responsabilidade Civil dos Admnistradores das Sociedades Comerciais, Lisboa. Lex,1997.
pp.532, e Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagdes, Tomo I11, Coimbra. Almedina. 2010.pp.537¢ ss
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corresponde a frustracdo das utilidades que a norma visava conferir ao sujeito através do direito

subjectivo ou da norma da proteccao.

Desta forma, o problema da determinacéo do nexo da casualidade termina por se reconduzir auma
questdo de interpretacdo do contetdo e fim especificoda norma que serviu de base a imputacao dos
danos. Para MENEZES LEITAO, a obrigacio de reparar os danos causados constitui uma
consequéncia juridica de uma normarelativa a imputacdode danos, o que implica que a averiguagao
do nexo causalidade somente se possa fazer a partir dadeterminacao do fim especifico e oo &mbito

de proteccdo da norma que determina essa consequéncia juridica®®.

Fora das teorias retro analisadas, uma outra questdo que se coloca no ambito do nexo de
causalidade diz respeito a designada relevancia da causalidade virtual. Esta ocorre sempre que o
dano decorrente da causa real se tivesse também ocorrido, na falta desta, por via de outra causa,
designada a causa virtual. E o que ocorre no exemplo de alguém ter envenenado um cavalo, com
intencdo de lesar o seu proprietario, sendo, todavia antes disso o animal abatido a tiro por outra
pessoa, com as mesmas intencBes. Nesta situacao, o disparo € a causa real do dano sofrido pelo

lesado, constituindo o envenenamento uma causa virtual que iria da mesma forma produzi-lo.

Em abstracto seria possivel conceber trés solucgdes juridicas para a questao da causa virtual.
A primeira seria a da relevancia positiva virtual, segundo a qual o autor da causa virtual seria
responsabilizado pelo dano, nos exactos termos que o autor da causa real. A segunda seria a da
relevancia negativa da causa virtual, segundo a qual o autor da causa virtual ndo seria
responsabilizado, todavia a existéncia dessa causa virtual serviria para afastar a responsabilidade
do autor da causa real. A terceira seria a da irrelevancia da causa virtual, Segundo a qual
responsabilidade do autor do dano nao seria minimamente afectada pela existéncia de uma causa

virtual®,

A solucdo da relevancia positiva da causa virtual implicaria prescindir do nexo de

causalidade, j& que este € interrompido pela ocorréncia da causa real. O autor da causa virtual

8 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Responsabilidade do gestor perante o dono do negécio no direito civil portugués,
Lisboa, CEF., 1991, reimp., Almedina, Coimbra. 2005, p. 281
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seria por isso responsabilizados pelos danos que ndo resultaram da sua conduta, o que ndo é

aceitavel face ao disposto no art. 483°. Esta solucéo ndo &, por isso, admissivel®.

A solucdo da relevancia negativa da causa virtual é mais discutivel. Na verdade, esta é
expressamente admitida na lei para determinado tipo de caso (arts. 491°,492°,493°, n°1, 616°, n°2
e 807°, n°2) onde se admite que a responsabilizacdo possa ndo acontecer se ele demostrar que o
dano seria igualmente causado por um outro fendmeno (causa virtual). A davida que se coloca €,
no entanto, a de determinar se estas regras Sa0 excepcionais ou Se representam antes um

afloramento de um principio geral de relevancia negativo da causa virtual®.

Para PEREIRA COELHO, aquelas regras representam uma excepcionalidade e né&o
correspondem ao regime normal da responsabilidade civil, mas antes instituem uma
responsabilidade agravada em resultado de uma presuncao de culpa ou de uma imputacdo pelo
risco, funcionando a relevancia negativa da causa virtual como uma compensagdo pelo
agravamento da responsabilidade. Por outra via, desempenhando a responsabilidade civil ndo
apenas funcOes reparatorias, mas também funcdes preventivas e punitivas, ndo se justificaria

estabelecer genericamente a relevancia negativa da causa®’.

Para PESSOA JORGE, este pronunciou-se a favor da aplicagdo comum desta solugéo,
considerado ela a solucdo légica em consequéncia da posicao por si propugnada da fixacdo sempre
da indemnizacdo com base na teoria da diferenca e que a funcéo reparatoria é a funcéo primordial
da responsabilidade civil, pelo que ndo se deve a prossecucdo de funcdes acessorias impedir a

consagracao da relevancia negativa®®.

Para PAULO MOTA PINTO, igualmente admite a relevancia negativa da causa virtual se

a mesmo decorrer da ponderacdo da finalidade da norma, uma vez que esta relevancia se imporia

85 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92ed, Almedina, Coimbra. 2010, p. 363
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87 COELHO, Francisco Pereira. Obrigacfes. Coimbra, polic.1967, pp.184-185

88PESSOA, Fernando Jorge. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Lishoa, CEF., 1968, reimp., Coimbra
Almedina. 1995, pp. 417-418
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quando a responsabilidade tenha somente uma fungéo reparatoria, de acordo com a teoria da

diferenca e se pretende evitar o enriquecimento do lesado®°.

Julgamos que esta solucéo é de acolher, visto que ocorrendo uma imputagéo delitual de um
facto ao agente, ele ira responder pelos danos causados, ndo prevendo a lei como regime geral que
essa responsabilidade impedida ou afastada pela causa virtual, o que configuraria ridiculo perante
as funcdes preventivas e punitivas conduzidas pela responsabilidade delitual. Se a lei concede
relevancia a virtual em casos especificos, € como uma causa acessoria de exclusdo da

responsabilidade, que concede em casos restritos da responsabilidade agravada.

2.2.4 Responsabilidade Civil Extracontratual por risco ou objectiva

A responsabilidade objectiva- € a denominada responsabilidade pelo risco. Nesta situacéo,
o0 lesante tem de indemnizar o lesado pelos danos ocorridos sem procedéncia de qualquer culpa
sua. O fundamento da obrigacdo de indemnizar, nesta situacdo, ja ndo € a censura da conduta do
agente. Esta em causa um critério principal de justica. A lei identifica certas circunstancias em que
é justo responsabilizar um determinado sujeito pelos danos que sejam causados a terceiro. Nestas
situacBes, ndo é justo que quem sofre certos danos conserve esses mesmos danos na sua esfera

juridica sem que possa fazer valer o seu direito a reparacéo.

Esta ideia baseia-se no principio de que quem retira 0 proveito de um certo risco deve
suportar as consequéncias negativas que a concretizacdo desse risco venha a causar. Quando
alguém exerce uma actividade perigosa colocando em risco um terceiro, ndo é justo que estes

altimos figuem com as consequéncias negativas na sua esfera juridica.

Esta Responsabilidade ndo depende da comprovacéo do dolo ou da mera culpa do agente
causador do dano, somente do nexo de causalidade entre o seu comportamento e o dano causado
a vitima, ou seja, mesmo que o0 agente causador nao tenha agido com dolo ou mera culpa, devera

indemnizar a vitima.

8 PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e Interesse contratual positivo, | ed. Coimbra, Coimbra editora.2008, pp
704 e ss

50



2.3 A “terceira via” na responsabilida civil

Actualmente tem-se vindo discutir uma nova modalidade da responsabilidade civil, entre
a responsabilidade contratual e a responsabilidade delitual, para abarcar a violagdo dos deveres
especificos que embora constituido um adicional quanto a proteccdo delitual, ndo chegam a
configurar obrigacfes em sentido técnico. Tratar-se-ia desta forma de casos de responsabilidade

quase-obrigacional, ou de uma “terceira via” na responsabilidade civil.

Segundo CLAUS-WILHELM CANARIS, entre a responsabilidade delitual- que se
caracterizaria por a semelhanca do Direito penal, visar a tutela de certos bens juridicos e admitir
uma graduacao com base na culpa do lesante- e a responsabilidade obrigacional- que protegeria o
caso de incumprimento das obrigac6es, permitindo o ressarcimento de danos patrimoniais puros-
admitir-se-ia uma responsabilidade assente em vinculagdes especificas, que representaria deveres
dos participantes no trafego negocial superiores ao deveres genéricos, cuja fundamentos se
basearia no dever de boa fé negocial e ndo no dever geral de diligéncia. A ocorréncia desses deveres
permitiria aplicar o regime da responsabilidade obrigacional nomeadamente quanto ao
ressarcimento dos danos patrimoniais puros, a responsabilidade dos auxiliares. Entre os institutos
abrangidos situar-se-iam a culpa in contrahendo, a violagdo positiva do crédito e o contrato com
eficicia de tutela para terceiros, onde se gerariam deveres de tutela, quer de direitos ou bens
juridicos, que de interesses puramente patrimonial. Todos esses deveres instituiram uma relacéo
unitéaria de tutela que vigoraria entre as partes desde antes da celebracdo do contrato até a sua

extincao®.

2.3.1 A responsabilidade pré- contratual
Outrora, entendia-se que, antes da celebra celebracdo do contrato as partes nao

adquiriam qualquer direito, visto que ndo se tinha ocorrido um vélido exercicio privada. Desta

forma, o facto de se terem comecado negociagdes, ou mesmo a emissdo de declaragdes negociais,

% CANARIS/UWE DIEDERICHSEN(org), Festschrift fur Karl Larenz zum 80. Geburtstag am 23 April 1983.Munchen, Beck,
1983.pp. 34 e84 ess
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ndo poderiam nunca levar a um caso de responsabilidade, na situacdo de o contrato ndo se vir a

concluir, o que apenas acontece quando € obtido o matuo acordo sobre todas as clausulas (art. 232°).

Hodiernamente a ideia da culpa in contrahendo torna-se imprescindivel, visto que a
evolucdo da sociedade tornou cada vez mais complexo o processo de formacdo dos contratos,
conduzindo a existéncia de conversag¢des multiplas, envio carta de intencédo, elaboracao de acordos
de principios e emissdo de declara¢fes negociais sob reserva. Entretanto, esta complexidade de
formacéo de contratos vai criando sucessivos casos de confianga nas partes, que seia inaceitavel
que ndo viessem a ser juridicamente protegidas mediante a responsabilidade civil. E essa a funcio

da responsabilidade pré-contratual, estabelecido no art. 227°.

Oart. 227°, n°1 ao referir-se simultaneamente aos preliminares e a formacéo dos contratos,
a lei elucida-nos que a responsabilidade pré contratual abarca simultaneamente a fase negociatoria,
que resulta desde o comec¢o das negociacOes até a emissdo da proposta contratual, e a fase
decisoria, que resulta desde a emisséo da proposta contratual até a conclusdo do contrato, com a
sua aceitacdo. A lei ndo difere os tipos de contratos abrangidos, pelo que a responsabilidade
contratual pode ser aplicada a todo ou qualquer contrato, e ndo somente aos contratos

obrigacionais®?.

A lei impde o cumprimento das regras da boa fé durante todo o processo de formacéo do
contrato, entendendo que o simples facto de se entrar em negociagdes é susceptivel de gerar uma
situacdo de confianca na outra parte, confianca essa que é imediatamente protegida pelo Direito,
mesmo antes de ter surgido qualquer contrato. Assim, caso esta situacdo de confianca venha ser
lesada, com a violacdo das regras da boa fé, verifica-se um facto ilicito, que constitui o lesante no
dever de indemnizar os danos sofridos pelo lesado. Ora a ilicitude do facto deriva da violacéo dos
deveres acessorios de conduta, que nesta situacao surgem antes da constituicdo do dever de prestar
principal.

Estes deveres sdo impostos em virtude do principio da boa fé, correspondendo assim aos

vectores deste principio, como seja a tutela da confianca e a primazia da materialidade subjacente,

91 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra. 2010, p. 373
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sendo nesta situaco primordial o primeiro vector. E a violagio desses deveres que gera a culpa in

contrahendo.
De acordo GALAO TELLES® a violagdo desses deveres compreende trés situacdes:

1) a interrupcdo ou ruptura das negociag¢fes, conduzindo a que o contrato ndo se venha

realizar;

2) a celebracdo do contrato, em termos tais que este venha a padecer de invalidade ou
ineficacia;
3) a celebracdo valida ou eficaz do contrato, em termos tais que a forma que foi celebrado

gere danos para uma das partes,

Quanto a ruptura das negociacdes, ele constitui uma situacdo que tem vindo ser objecto de
largo debate na doutrina. O grosso nimero de autores sublinha que ndo se pode considerar as partes
vinculadas a uma obrigagdo de concluir o contrato, somente pelo facto de terem entrado em
negociagOes. Antes pelo inverso, uma vez que as negociacdes miram justamente a obtencao de um
consenso, as partes tém que contar sempre com a possibilidade deste consenso nao ser obtido, e
que a parte contraria rompa as negociacdes quando chegar a essa conclusdo, podendo também
decidir da sua liberdade contratual, celebrar antes esse negdcio com terceiro, Somente quando na
outra parte tenha sido criada a confianca justificada de que o contrato iria ser concluido e ocorre
uma ruptura das negociacdes sem motivo legitimo é que se pode considerar ter acontecido uma

violacao das regras de boa fé, Gnica situacdo em que a responsabilidade pré- contratual se aplica.

Compete, todavia, questionar nessa situagdo quais 0s danos que devem ser indemnizados.
A esta pergunta ndo podera ser dada uma solucdo linear de que todos os danos devem ser
indemnizados, uma vez que constituindo o dano uma frustracdo de uma utilidade que era objecto
de proteccao juridica. Apenas a frustracdo de uma utilidade juridicamente protegida atribui direito
a indemnizagdo. Haverd, por isso, que a averiguar quais sdo nesta situacdo as utilidades
juridicamente protegidas, ora, ndo se tendo constituido um direito de crédito, por ndo ter se
chegado a celebrar qualquer contrato, ndo parece possivel que o lesado possa reclamar os danos

sofridos em virtude de ndo realizacdo da prestagéo, uma vez que ndo tinha obtido qualquer direito

92 TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das obrigag@es, 72 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p.71
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prévio a sua realizacdo®®. Os danos indemnizaveis sdo assim aqueles que a parte sofreu em virtude
da confianca que lhe tinha sido criada pela outra parte, abarcando, por exemplo, as despesas que
se revelaram infrutiferas, todavia igualmente a perda de ganhos que de outro modo teriam sidos
obtidos.

Tem vindo a ser confusa a qualificacdo da responsabilidade pré-contratual como
responsabilidade obrigacional ou como responsabilidade delitual. A maioria da doutrina® inclina-
se para a sua qualificagdo como responsabilidade obrigacional com o argumento da existéncia de

um prévio dever de prestar, surgindo por imperativo legal, com inicio das negociaces.

Para ALMEIDA COSTA pugna a sua qualificagdo como responsabilidade delitual®®.
Julgamos que a responsabilidade pré-contratual se localiza no meio termo entre a responsabilidade
contratual e a responsabilidade delitual, visto que ndo decorre de falta decumprimento de uma
obrigacdo previamente assumida, nem da violacdo de um dever genérico derespeito dos direitos
absolutos, todavia antes a deveres oriundos no @mbito de uma relacdo especifica entre as partes,

que impde a proteccdo da confianca no sio do trafego negocial.

Deste modo, ndo poder ser defendida a aplicagédo em bloco do regime da responsabilidade
obrigacional ou responsabilidade delitual, mas antes reconhecer-se que se esta mediante um dos
casos incluidos no ambito da terceira via da responsabilidade civil, onde o regime aplicavel devera
ser construido a partir da aplicacdo de regras da responsabilidade contratual ou da responsabilidade
delitual, conforme o que se considerar mais adequada a solucdo da situacdo. Quanto a culpa in
contrahendo, o regime aplicavel sera preponderadamente o da responsabilidade obrigacional,
sujeitando-se, por isso, 0 autor do facto a presuncdo da culpa prevista no art. 799° e ficando a

responsabilidade por actos dos auxiliares ao regime do art.800°. Havera, no entanto, a aplicacao

93 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra. 2010, p. 376

94 TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das obrigaces, 72 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pp.72 e ss, PINTO, Carlos Alberto
da Mota, Cessdo da posicdo contratual, reimp., Coimbra, Almedina.1982. p.351, CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no
direito civil, vol. 1 Coimbra 1984.p.585, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Tomo I, 2° Edigdo. Almedina. 2000.p.585 e
FARIA, J. Ribeiro. Direito das obrigag@es, vol. I, Almedina, Coimbra, 1987, p. 130 nota (2)

95 COSTA, Mario Julio de Almeida, Responsabilidade civil pela ruptura das negociagdes preparatérias de um contrato, na RLJ
116(1983-1984). pp.84-90,101-105,146-152,172-179,204-210 e€251-256, estudo também publicado em separata, Coimbra,
Coimbra Editora Almedina. 1984, p.98
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de algumas solucdes da responsabilidade delitual, uma vez que parece que nao se devera aplicar a
culpa in contrahendo a exigéncia da capacidade negocial, e a lei manda expressamente aplicar a

tregra da prescricdo da responsabilidade delitual (art. 227°, n°1)%

2.3.2 A culpa post pactum finitum
A culpa post pactum finitum consiste na responsabilizacdo das partes, apos a extin¢do do

contrato pelos danos causados a outra parte, em consequéncia de comportamentos que lhe seriam
vedados por forca da boa fé. De facto, ap6s a extingdo do contrato pode prolongar-se a necessidade
do respeito de determinadas condigOes para que se prevaleca a satisfacdo do interesse do credor
ou ndo resultem danos para as partes. A boa fé impde que, apds o cumprimento do devedor ndo
venha retirar ou reduzir consideravelmente as vantagens que o cumprimento proporcionou ao
credor. Caso o venha fazer, justifica-se a sua responsabilizacdo pelos danos sofridos pela outra

parte®’.

O argumento da responsabilizacdo assenta na violagdo dos deveres acessorios da boa fé.
Os deveres acessorios que vigoram entre as partes por forga do principio da boa fé podem manter-
se apoOs a extincdo do vinculo obrigacional, uma vez que, conforme se referiu, a sua funcéo
extravasa a simples realizacdo do programa obrigacional. Assim, na situacdo de ter sido criada um
caso de confianga, que se pressupds, ser respeitada apds a extingdo do vinculo obrigacional, ndo
deixara de existir responsabilidade se uma das partes trair a confianca da outra parte®. E o que
sucedera, por exemplo, se uma das partes resolver, ap6s a extin¢ao do contrato, revelar os segredos
industriais da outra parte aos outros concorrentes, ou apds o trespasse de um estabelecimento

comercial decidir abrir o outro para fazer-lhe concorréncia directa (violagdo de um dever de

9% |EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92ed, Almedina, Coimbra. 2010, p. 377

97 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92ed, Almedina, Coimbra. 2010, p. 378

% CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil, vol. 1l Coimbra 1984. pp.625 e ss, Tratado de Direito Civil
Portugués, 11, Tomo I, 2° Edicdo. Almedina. 2000.pp.657e ss, ALARCAO, Rui de. Direito das obrigagdes, com a colaboracdo
de J. Sousa Ribeiro, J. Sinde Monteiro, Almeno de Sa e J. C Proenca. Coimbra, polic,1983. pp.53 e ss FARIA, Ribeiro. Direito das
obrigacdes, vol. I, Almedina, Coimbra, 1987, p. 131 e ss e OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, Direito das obrigagdes I- Conceito,
estrutura e funcao das relagdes obrigacionais. Elementos das relacdes obrigacionais. Direitos de créditos e direitos reais. Coimbra,
Almedina.2005, pp.95-96
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lealdade), ou se, por exemplo, o senhorio de um escritorio de advogado se recusar a revelar, apos
a extincao do arrendamento, o novo domicilio do advogado aos clientes que la se dirigem (violacéo
de um dever de informacéo). A fundamentacdo positiva dos deveres da boa fé pds-contratuais, na

falta de disposicdo expressa pode inferir-se, quer do art. 239°, quer do art. 762°, n°2%.

2.3.3 O contrato com eficicia de protec¢do para terceiros
Os deveres acessorios que vigoram entre as partes podem abarcar a proteccao de terceiros,

caso que tem sido denominado na doutrina por contrato com eficacia de proteccdo em relagédo a
terceiros'®, Este caso acontecera sempre que 0 terceiro apresente uma posicéo de tal proximidade
com credor, que se justificara a extensdo em relacao a ele do circulo de proteccao do contrato. Tém
sido indicados como exemplos fornecimentos defeituosos a certos empresarios, que vém a causar
danos aos seus trabalhadores do incumprimento de prescricbes de seguranca contratualmente
impostas que causam danos a terceiro, ou do arrendamento da habitacdo sem condi¢fes que vel
lesar os familiares do inquilino. N&o se trata nestas situages de um contrato a favor de terceiro,
uma vez que o terceiro ndo adquire qualquer direito a prestacdo, sendo somente protegido pelos
deveres de boa fé, que a lei impde em relacdo as partes, e cuja violacdo Ihe permite reclamar

indemnizagéo pelos danos sofridos!®,

Igualmente nesta situagdo esta indemnizagdo ndo corresponde aos requisitos da

responsabilidade delitual, uma vez que ndo se reconduz a deveres genéricos de respeito, nem aos

99 |EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra. 2010, p. 378

100 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Cesséo da posi¢ao contratual, reimp., Coimbra, Almedina.1982. p.351, CORDEIRO, Anténio
Menezes. Da boa-fé no direito civil, vol. Il Coimbra 1984.p.619 e ss, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Tomo 11,2° Edigao.
Coimbra. Almedina. 2010.pp.650 e ss., FRADA, Manuel Carneiro.Uma terceira via no direito da responsabilidade civil? O
problema da imputacdo dos danos causados a terceiros por auditores de sociedade. Coimbra, 1997. pp.88 e ss, Contrato e deveres
de proteccdo. Coimbra. Separata do BFD-Suplemento 38, 1994.pp 43-44 e 71-72, e nota (143) e Teoria de confianga e
responsabilidade civil, Lishoa, s.e.,2001. pp.135 e ss., nota (108), ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratosll- conteddo.
Contratos de troca. Coimbra. Almedina. 2008.pp.57-58 e MONTEIRO, Jorge Sinde. Responsabilidade por conselhos,
recomendagdes e informacdes. Coimbra. Almedina. 2008.pp.518 e ss
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56



da responsabilidade obrigacional, uma que o devedor, em relacdo, tem apenas uma relacédo de

protecgdo. Aqui continuamos igualmente no Ambito da terceira via da responsabilidade civil'®,

2.3.4 A relagéo corrente de negdcios
Consiste ela no caso que ocorre sempre que as partes estdo de tal modo

habitualmente ligados por vinculos contratuais, que qualquer prestacdo efectuada por uma delas a
outra, mesmo que ndo corresponda qualquer dos contratos celebrados, toma por referéncia uma
entre as partes. Esta vinculacdo especifica ndo decorre, todavia, de um contrato-quadro
previamente celebrado, pois € independente de qualquer declaracdo negocial, ainda que tacita
nesse sentido baseando-se antes na perenidade, em termos facticos, da relacdo que as partes vinham
mantendo, no ambito da qual existe uma disponibilidade permanente para a celebragdo denegdcios.
Assim a semelhanca do que ocorre na culpa in contrahendo, essa vinculagcdo especifica é
fundamento para o aparecimento de deveres de proteccdo, informacdo e lealdade, cuja violagédo

pode dar origem ao dever de indemnizar'®,

Um exemplo da relacdo corrente de negocios é que liga os bancos e os seus clientes,
imagine-se que alguém de uma conta habitualmente num banco, solicita ou recebe do seu gerente
da conta servicos que ndo tém a ver com deposito bancario em questdo (p.ex. informacéo sobre
investimentos ou concessdo de crédito. Naturalmente quer o servico prestado nao aparece
desgarrado da relacdo habitual existente entre as partes, através da qual é criada uma situacéo de
confianga na esfera do cliente, cuja lesdo deve envolver responsabilidade civil pelos danos
causados. [Essa responsabilidade apresenta-se igualmente como intermédia entre a
responsabilidade obrigacional e a obrigacdo delitual, admitindo a ressarcibilidade pelos actos doa

auxiliares, nos termos do art.800°1%4,
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ess e FRADA, Manuel Carneiro.Teoria de confianca e responsabilidade civil, Lisboa, s.e.,2001. pp.574 e ss
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2.3.5 Responsabilidade pelo sacrificio
Ocorre a responsabilidade pelo sacrificio sempre que a lei preveja direito a indemnizacao
a que viu os seus direitos sacrificados em resultado de uma actuacdo licita destinada a fazer

prevalecer um direito ou um interesse de valor superior.

A situacdo mais relevante em a lei prevé uma responsabilidade pelo sacrificio acontece no
estado de necessidade (art. 339°, n°2), em que, segundo se mencionou, é justificada o
comportamento do agente que sacrifica bens patrimoniais alheios para evitar um perigo actual de
um dano manifestamente superior, quer do agente quer de terceiro. Nesta situacdo, a lei impde
imperativamente que o agente deva indemnizar o prejuizo causado se o dano for provocado por
sua culpa exclusiva. Nas outras situagdes, admite-se, todavia, mas somente como possibilidade,
que o tribunal conceda uma indemnizagdo equitativa, condenada nela ndo sé o agente como todos
0S que tiraram proveito do acto ou contribuiram para o estado de necessidade. Assim, no conhecido
exemplo de alguém, para salvar uma pessoa, cuja as roupas se encontram a arder, apagar o fogo
com um casaco de peles que tem a mao, 0 agente s6 serd necessaria e exclusivamente responsavel
se tiver sido ele a provocar o sinistro. Nas outras situacGes, a lei deixa ao prudente arbitrio do
julgador a opcéo entre deixar o lesado sim indemnizacdo ou responsabilizar cumulativamente ou
em alternativa, o agente, beneficiario do acto, ou outrem que tenha contribuido para a situacdo de

perigo®,

Um outro caso de responsabilidade pelo sacrificio verifica-se ainda na situagao prevista no
art. 81°, n°2, em se admite a revogacdo de quaisquer limitacdes voluntarias aos direitos de
personalidade em ordem a permitir ao agente, em qualquer momento, o livre exercicio da sua
personalidade, com obriga¢do, no entanto de indemnizar as legitimas expectativas da outra parte.
Naturalmente o direito geral de personalidade tem valor superior ao de simples direito de crédito,
0 que torna licito o sacrificio deste ultimo, todavia este sacrifico deve ser compensado com sua

indemnizagAo, sob pena de se por em causa a eficicia vinculativa desses negdcios.

Sao ainda situacOes de responsabilidade pelo sacrificio os casos de ingeréncia licita em

prédio alheio para a captura de enxame de abelhas (art. 1322°), apanha de frutos (art. 1367°),

105 |_EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra. 2010, p. 416
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reparacdes ou construcdes, e, bem assim as situacdes de constituicdo de serviddo legais (arts.
1554°, 1559°, 1560°, n°3 e 1561°, n°1) e a revogacao do mandato (arts.1170°, n°1 e 1172°).

2.4 A obrigagdo de indemnizacao
A obrigacdo de indemnizagdo encontra-se regulada nos arts. 562° e ss. Como uma

modalidade das obrigacdes. Na verdade, ela configura uma categoria autdnoma de obrigacgdes visto

possuir uma fonte especifica, ter um contetido préprio e um particular interesse do credor’.

Este especial conteldo da obrigagdo de indemnizacdo vai implicar determinadas
especialidades processuais na sua reclamagdo. Assim, em primeiro lugar, a exigéncia de
indemnizacao ndo implica uma determinacao exacta do montante dos danos antes da propositura
da accdo, podendo ela ser proposta sem essa indicacao e, inclusivamente, no decurso dela, ser
exigido um aumento da indemnizacédo se o0 processo vier revelar danos superiores aos inicialmente
previstos (art. 569°). Mas igualmente o proprio tribunal ndo necessita de determinar o valor exacto
dos danos, para atribui a indemnizacdo podendo esta ser estabelecido equitativamente, dentro dos
limites que se tiverem como provados (art.566°, n°3). Caso ndo seja possivel determinar logo o
montante dos danos, podera a fixacdo da indemnizacdo ser remetida para a execucao de sentenca
(crf. art.661°, n°2 C.P.C), admitindo-se ainda nesta situacdo que o tribunal condene logo o

devedor, dentro do quantitativo que considere ja provado®°®.
2.4.1 Modos de indemnizacéo

O regime geral da obrigacdo de indemnizacdo é o mencionado no art. 562°, que reza que “
quem estiver obrigado a reparar um dano € obrigado a reconstituir a situacdo que existiria se ndo se
tivesse verificado o evento que obriga a reparagdo”, acrescentando ainda o art. 566°, n°1, que “a
indemnizacdo € fixada em dinheiro sempre que a reconstituicdo natural ndo seja possivel, ndo repare

integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa para o devedor”.

107 CORDEIRO, Anténio Menezes.Tratado de Direito Civil Portugués, I- Parte Geral, Tomol, 32 ed Coimbra. Almedina.
2005.p.418
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Da conjugacdo destas duas regras decorre uma evidente primazia da reconstituicdo natural
sobre a indemnizacdo em dinheiro, o que quer afirmar que € primordial através da reparacdo do

objecto destruido ou da entrega do outro idéntico que se estabelece a obrigacdo de indemnizacao.

Havera, porém, fixacdo da indemnizacdo em dinheiro na situacdo de a reconstituicao
natural ndo ser possivel. Efectivamente, seu objecto destruido é de impossivel reparacéo e se, por
ser de natureza infungivel, ndo se admitir a sua substituicdo por outro, a solucdo correcta é

atribuicdo da indemnizagéo em dinheiro.

Igualmente havera fixacdo da indemnizacdo em dinheiro sempre que a reconstituicao
natural ndo repare integralmente os danos. Efectivamente nesta situacéo, através da reconstitui¢do
natural ndo sera obtida a satisfacdo do interesse do credor, pelo que para se obter essa satisfacdo se
tera que recorrer a indemnizacdo em dinheiro. Parece, no entanto, que a indemnizacdo em dinheiro
devera ser estabelecida em complemento a reconstituicdo natural para eliminar os danos nao

abrangidos por esta e ndo em substituicao.

Por altimo, acontece a fixacdo da indemnizacdo em dinheiro sempre que a reconstituicao
natural seja excessivamente onerosa para o devedor. Esta previsdo deve ser interpretada
restritivamente sob pena de por em causa o direito do lesado a dispdr do seu proprio patriménio.
Apenas quando a reconstituicdo natural se apresente como um sacrificio manifestamente
desproporcional para o lesante e se deva considerar abusiva por contraria a boa fé a sua exigéncia

ao lesado, € o que fara sentido excluir o seu direito a restituicio natural®.

O modo da determinacdo da indemnizacdo em dinheiro é estabelecido no art. 566°, n°2,
que menciona que “sem prejuizo do estabelecido noutras disposi¢Bes a indemnizagdo em dinheiro
tem como medida a diferenca entre a situacéo patrimonial do lesado na data mais recente que puder

ser atendida pelo tribunal e a que teria nessa data se ndo existissem danos”.
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Trata-se da chamada teoria da diferenca nos termos da qual se faz uma avaliacdo do dano
no sentido patrimonial, mediante a apreciacdo concreta das alteracdes verificadas no patriménio

do lesado©,

A teoria da diferenca tem, porém, uma aplicacdo limitada, na medida que o calculo
patrimonial estabelece ndo € possivel a ndo ser estando em causas danos patrimoniais presentes.
N&o sdo de forma abrangidos nesse modo de célculo nem os danos ndo patrimoniais nem o0s danos
futuros. Mas para além disso, a teoria da diferenga néo se aplica sempre que o tribunal possa fixar
a indemnizacao em montante inferior aos danos causados (cfr. arts. 494° e 570°), situacdo em que
a fixacdo final da indemnizacdo dependera de outros factores que ndo a mera avaliacdo do

lesado™™.

Uma outra situacdo em que a teoria da diferenca falha diz respeito a situacdo dos danos de
natureza continua. Assim, por exemplo, se alguém, em consequéncia de uma leséo, vé reduzida a
sua capacidade para prestar trabalho ou para auferir outro tipo de rendimentos, € manifesto que o
dano ndo fica eliminado com a atribuicdo de um valor para cobrir a diferenca entre a sua actual
situacdo patrimonial real e a sua situacdo patrimonial hipotética nesse momento. Efectivamente,
passado algum tempo voltara a haver diferenca entre essas duas situa¢des patrimoniais. A solucao
apenas pode passar, assim, pela atribuicdo de uma indemnizacdo em renda vitalicia ou temporaria,
cabendo ao tribunal determinar as providéncias necessarias para o seu pagamento, conforme, prevé
o art. 567° 2, S deste modo a fixacdo da indemnizagio permitira colmatar a perda continuada de
rendimentos pelo lesado. Nesta situacdo, admite-se ainda que a fixacdo da indemnizacdo seja
alterada, caso sofram modificacdo sensivel as condi¢cBes em que se baseou (art. 567°, n°2).
Efectivamente, é sabido que a percepcdo dos rendimentos pode ser afectada pela conjuntura
econdmica pelo que igualmente a indemnizacdo, quando fixada sob forma de renda deve pode

evoluir em funcio dessa conjuntura®®.

110 Ndo se trata, por isso, de uma comparacdo entre duas situacfes patrimonial reais, presente e passado, mas antes entre duas
situacOes patrimoniais presentes, uma real e a outra hipotética.
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2.4.2 Compensation lucri cum damno e cessdo dos direitos do lesado

Visando a reparagdo do dano, a indemnizacéo ndo pode colocar o lesado em situagdo mais
benéfica do que aquela em que ele se encontrva antes da lesdo. Tem-se admitido por isso que o
lesante possa deduzir a indemnizacdo os lucros que a lesdo proporcionou ao lesado, situacao
habitualmente designada de compensation lucri cum damno'!*. Para esse efeito. E, no entanto,
preciso que ocorra um nexo de casualidade entre a obtencdo do lucro pelo lesado e o facto que Ihe
causou prejuizo, ndo bastando uma mera coincidéncia acidental. Ndo havera, porém compensation
lucri cum damno nas situacdes em que o bem danificado represente um valor remanescente do seu

patriménio, uma vez que nesse caso a questdo é antes de extensao dos danos.

Por motivos semelhantes, todavia, com alcance diferente, o art. 568° estabelece que nas
situacOes de indemnizacgéo decorre da perda de qualquer coisa ou direito, o lesado pode exigir, no
acto de pagamento ou em momento posterior, que o lesante Ihe ceda os seus direitos contra
terceiros!!®. Nesta situacdo, ndo ocorre uma compensacdo de lucros, mas antes atribuicio ao
lesante de um direito a cessdo de direitos.

2.4.3 Titularidade do direito a indemnizacgao

Genericamente pode-se afirmar que o titular do direito de indemnizacdo € somente o
lesado, ou seja, o titular dos direitos ou interesses que a lei visa tutelar. Relativamente a terceiros,
mesmos que estes tenham sofrido reflexamente danos em consequéncia da actuacédo do lesante ndo
serdo abrangidos na indemnizacdo. Assim por exemplo, alguém que conduzindo o seu veiculo
atropele um jogador de futebol poderéa ter que indemnizar por todos os prejuizos e lucros cessantes
decorrentes das lesbes sofridas, mas o prdprio clube ndo tem direito a indemnizagdo por ser ver

privado do jogador durante certo tempo.

14 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigagdes em geral, Vol.l, 10 ed. Coimbra. 2000.pp.937 e ss., COSTA, Mério
Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes, 122 ed, Almedina, Coimbra. 2009, pp. 778 e ss., CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Direito
das Obrigacdes,2°, Lisboa, AAFDL.1980. pp.619 e ss., Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Tomo IlI, 2° Edicdo. Coimbra.
Almedina. 2010.pp.710 e ss., e PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e Interesse contratual positivo, | ed. Coimbra,
Coimbra editora.2008, pp 710 e ss
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Esta regra sofre, no entanto, certas restricdes o ambito das quais terceiros poderdo ser
igualmente titulares do direito de indemnizacéo. J& analisou o problema do dano morte e dos danos
ndo patrimoniais em consequéncia da morte da vitima, a que se referem arts. 496°, n°2 e n°3,
situacdo em que, segundo se salientou, outras pessoas, além da vitima podem considerar-se

titulares do direito de indemnizagéo por danos ndo patrimoniais proprios®®.

H4, todavia, ainda em situacdo de morte da vitima outros titulares do direito a
indemnizacdo. Efectivamente o art. 495°, n°1, menciona que “no caso de lesdo de que proveio a
morte, € o responsavel obrigado a indemnizar as despesas feitas para salvar o lesado e todos os
demais, sem exceptuar as do funeral”. Ocorre, assim, que, conduzindo a morte da vitima a

realizacdo de despesas, o causador da morte € obrigado a indemniza-las.

Fora disso, quer em caso da morte, quer em caso de leséo corporal, a lei prevé que tenham
direito a indemnizagdo “aqueles que socorreram o lesado bem como os estabelecimentos
hospitalares, médicos ou outras pessoas ou entidades que tenham contribuido para o tratamento ou
assisténcia da vitima” (art. 495°, n°1). Efectivamente, estas entidades t€ém naturalmente direito a
remuneracao pelo tratamento ou assisténcia que administraram a vitima, parecendo justo que a

indemnizagéo a cargo do lesante sirva igualmente para a satisfacdo desse direito!’

Finalmente, a lei atribui também direito de indemnizag&o aos “que podiam exigir alimentos
ao lesado ou aqueles a quem o lesado prestava no cumprimento de uma obrigacdo natural”.
Efectivamente, os alimentos séo essenciais para a sobrevivéncia do seu titular, pelo que a
existéncia de um crédito de alimentos, ou a possibilidade do seu surgimento futuro, que vem a ser
frustrado pelo lesante, constitui um prejuizo elevado, que justifica a atribuicdo de indemnizacédo
ao titular desse crédito'®. A mesma coisa sucedera na situacdo de ndo existir direito a alimentos,

mas estes estiverem a ser prestados no cumprimento de uma obrigagéo natural.
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2.4.4 Prescricao da obrigacéo de indemnizagéo
A prescricdo da obrigacao de indemnizacdo encontra-se regulado no art. 498°, sendo esse
regime genericamente aplicavel a toda responsabilidade civil, com excepcéo da responsabilidade
obrigacional, sujeita a0 mesmo regime da prescri¢do da obrigacdo incumprida.

A prescricdo da obrigacdo de indemnizacdo depende da ultrapassagem de um de dois
prazos que a lei estabelece em alternativa: em primeiro lugar, o prazo de prescri¢do ordinéria a
contar do facto danoso, que como se sabe é de vinte anos (art. 309°); em segundo lugar, um prazo
de trés anos a contar do momento em que o lesado tem conhecimento do direito que lhe compete-
ou seja, sabe que esta lesado- mesmo que desconheca a pessoa do responsavel ou a extenséo
integral dos danos. Se o lesado deixar passar um destes dois prazos sem exigir a indemnizacao
(cfr. art.323°, n°1) o lesante poderé opor-lhe eficazmente a prescri¢do do seu direito (cfr. art.304°,
n°l). Se, porém, no momento em que finda o prazo, ainda ndo for conhecida a pessoa do
responsavel, sem culpa do lesado, nesse caso, a prescri¢do suspender-se-a nos Ultimos trés meses
do prazo, nos termos do art. 321°.Fora disso, se houver reconhecimento do direito do lesado, esse

reconhecimento interrompera o prazo de prescrigéo, nos termos do art. 325°11°,

No decurso do prazo de trés previsto no n°l ndo impedird o lesado de reclamar a
indemnizagdo por qualquer novo dano de que so6 tenha tido conhecimento posteriormente, nos trés
anos anteriores, desde que ainda ndo tenha decorrido o prazo de prescri¢do ordinaria a contar do

facto danoso'%.

Se tratar de um facto ilicito que constitua crime sujeito a um prazo de prescricdo mais
longo, passa a ser esse 0 prazo aplicavel, pelo que, enquanto for possivel a instauracdo do
procedimento criminal, é igualmente possivel a exigéncia da indemnizacdo correspondente (art.
498°, n°3).

Verificando a pluralidade de responsaveis pelo dano, em que, segundo se sabe o regime
aplicavel é o da solidariedade, a lei estabelece que prescreve igualmente no prazo de trés anos apds

0 cumprimento do direito do regresso entre os responsaveis (art. 498°, n°2).

119 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagdes, vol. I, 92 ed, Almedina, Coimbra. 2010, p. 424
120 |dem
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A prescricdo do direito a indemnizacao ndo afectara, porém outros direitos que o lesado
tenha contra o lesante em resultado do seu comportamento, nomeadamente a acgdo de

reivindicacdo e acc¢do restituicdo por enriquecimento sem causa (art. 498°, n°3).

2.5 Causas de exclusdo da Responsabilidade
As causas de exclusdo da responsabilidade civil podem ser compreendidas como
circunstancias que rompem o0 nexo de causalidade, com o objectivo de atingir a pretensao, o
quantum indemnizatorio, abrangido elementos e requisitos da responsabilidade civil*?!. As causas

de exclusdo de responsabilidade civil s&o:
a) legitima defesa;
b) Estado de necessidade;
c) Facto de terceiro;
d) caso fortuito e forca maior;
e) Culpa exclusiva do lesado;
f) estrito cumprimento do dever legal;
g) Clausula de ndo indemnizar.

Na legitima defesa, 0 agente usa 0s meios necessarios para afastar agressdo iminente,
injusta ou actual, podendo ser em defesa prépria ou de terceiros. Se a practicado acto for
direccionada contra o agressor, ndo incorre este em responsabilizacdo civil*?>. O estado de
necessidade consiste na defesa de situacdo injusta e determinada para proteger direito reconhecido.
Isto ndo isenta o sujeito de actuar dentro dos limites de sua necessidade com intuito de afastar
situacdo de perigo, sendo vedado o excesso. Se o causador do perigo atingir um terceiro, este
podera exigir indemnizacdo. A responsabilidade civil por facto de terceiro determina quais Sao 0s

121] EITIS, D. M. G. A responsabilidade civil dos biomédicos e o ato profi ssional. Revista Juridica, Blumenau, SC, v. 15, n. 29,
jan./jul. 2011. pp. 3-14,

122 TONIN, D. A. A responsabilidade civil decorrente da execucao de um o tulo executivo judicial provisorio. 2012. Trabalhode
Conclusao de Curso (Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais) — Universidade de Passo Fundo (UPF), Passo Fundo, RS, 2012.
Disponivel em: acesso em: 7 nov. 2020.
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sujeitos envolvidos e qual a relacdo juridica existente entre eles, tornando juridicamente

responsaveis pela pratica dos respectivos actos'??,

O caso fortuito é originado da vontade alheia e imprevisivel as partes e a forca maior de
acontecimentos naturais. Ambos possuem a mesma caracteristica, a inevitabilidade e
imprevisibilidade. Tais factos rompem o nexo de casualidade entre o facto praticado e o dano
sofrido pelo lesado!?.

A culpa exclusiva do lesado concorre com sua contribuigéo eficaz para ocorréncia do dano,
excluindo a responsabilidade do evento danoso. Sera analisa segundo a gravidade da culpa, em
confronto com o lesante'?®. No estrito cumprimento do dever legal, 0 agente comete o dano em
prol de seu dever, funcéo ou cargo exercido, desde que dentro de suas prerrogativas profissionais,
ndo gerando pretensdo indemnizatdria, por estar ligado directamente ao exercicio normal do
direito'?®. A clausula de ndo indemnizar é regida pelo principio autonomia da vontade de contratar e
pactuar, porém ela ndo € absoluta, ou seja, segue as limitacOes da relacdo contratual. As partes
podem estipular as clausulas contidas no negécio, desde que ndo sejam abusivas. Depois de
realizado o negdcio juridico, a clausula sera nula, se o agente actuar com intuito de causar danos

por negligéncia, imprudéncia e impericial?’.

2.6 Diferenca de regimes responsabilidade civil contratual e responsabilidade civil
extracontratual.
Na responsabilidade civil contratual ou obrigacional estdo em causa situaces onde ha

efectivamente uma violacdo de vinculos obrigacionais, isto é, incumprimento das obrigacdes. Ja

123GANDINI, J. A. D.; SALOMAO D.P.S. Responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva. Revista Conselho Federalde
Justica, Brasilia, n. 23, out./dez. 2003. pp. 45- 59

124 TONIN, D. A. A responsabilidade civil decorrente da execucdo de um o tulo executivo judicial provisorio. 2012. Trabalhode

Concluséo de Curso (Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais) — Universidade de Passo Fundo (UPF), Passo Fundo, RS, 2012.
Disponivel em: acesso em: 7 nov. 2020.

125 ANDRADE, A. L. D. de. Responsabilidade civil do Estado pela demora da prestacéo jurisdicional. 2014. Monografi a
(Especializagdo em Pratica Juridica) - Universidade Estadual da Paraiba, Jodo Pessoa, PB, 2014

126 |dem
127 CERQUEIRA, L. O. G. T. Responsabilidade civil do hospital em face do erro médico. 2014. Monografi a (Graduagdo em
Direito) - Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo, Presidente Prudente, SP, 2014.
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na responsabilidade civil extracontratual ou delitual, ha uma violacdo de deveres genéricos de

respeito, de normas gerais destinadas a protecdo de outrem.

O Cddigo Civil mocambicano tratou separadamente estas duas categorias de

responsabilidade nos arts. 798° e ss. e arts. 483° e ss. ambos do Cddigo Civil.

Asim, enquanto na responsabilidade obrigacional a culpa é presumida, nos termos do art.
779°, n°1 do Cddigo Civil, na responsabilidade delitual a culpa ndo € presumida, nos termos do
art. 487°, n°1/, al. b).

A responsabilidade delitual tem prazos de prescricdo mais curtos, conforme estabelece o
art. 498°, enquanto a responsabilidade obrigacional é sujeita aos prazos de prescri¢do gerais das
obrigacGes conforme estabelece o art. 309° e ss.

E diferente o regime da responsabilidade por actos de terceiro; em caso de pluralidade de
responsaveis, na responsabilidade delitual o regime aplicavel é o da solidariedade (art. 497°), ao
passo que na responsabilidade obrigacional tal sé acontecerd se esse regime ja vigorar para a
obrigacdo incumprida;

Os dois tipos de responsabilidade também se regem por regras de conflito diferentes. A
responsabilidade obrigacional deve ser considerada como sendo uma fonte das obrigacdes, a
semelhanga da responsabilidade delitual, e ndo como uma mera modificacdo da obrigagédo
inicialmente constituida. A diferenca de entre estes dois regimes de responsabilidade é que,
enquanto a responsabilidade delitual surge como consequéncia da violacdo de direitos absolutos,
que aparecem, assim desligados de qualquer relacdo intersubjetiva previamente existente entre
lesante e lesado, a responsabilidade obrigacional pressupfe a existéncia de uma relacéo
intersubjetiva, que primariamente atribuia ao lesado um direito & prestacdo, surgindo como

consequéncia da violacdo de um dever emergente dessa relacdo especifica.
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CAPITULO Il1: MEDICINA TRADICIONAL

3.1Breve resenha sobre a histéria da medicina

A Medicina ¢ a ciéncia e arte de curar. Ela engloba uma variedade de praticas de saude
evoluiram para manter e restaurar a salde atraves da prevencdo e tratamento da doenca. Todas as

sociedades humanas tém crencas médicas que fornecem explicagdes para o nascimento, morte e

doenca. Ao longo da historia, a doenca tem sido atribuida a feiticaria, demonios, a influéncia astral
adversa, ou a vontade dos deuses.

Os primeiros registos sobre medicina foram descobertos a partir de medicina antiga
egipcio, babilénica medicina, medicina ayurvédica no subcontinente indiano, a medicina chinesa
cléssica (predecessor da tradicional medicina chinesa moderna), e antiga medicina grega e romana

medicinal?.

a. Pré-histéria da medicina

Medicina pré-histdrica plantas incorporadas (itoterapia), partes de animais e minerais. Em
muitos casos, esses materiais foram utilizados substancias ritualmente como maégicos por
sacerdotes, xamas ou curandeiros. E claro que as sociedades pré-historicas acreditavam em ambos
0S meios naturais e sobrenaturais de variavelmente causando e tratamento da doenca. Materiais
vegetais (ervas e substancias derivadas de fontes naturais), estavam entre os tratamentos para as

doencas em culturas pré-historicas.

b. Medicina Egipcia

O egipcio Imhotep (2667 — 2648 aC) € o primeiro médico na histéria conhecida pelo nome.

A primeira cirurgia conhecida no Egipto foi realizada no Egipto em torno de 2750 aC. O Kahun
Gynaecological Papyrus tratava das queixas das mulheres, incluindo problemas com a concepcao.
Trinta e quatro casos detalhando, diagndstico e tratamento sobrevivem, alguns deles
fragmentariamente.Datado de 1800 aC, é o mais velho sobrevivente texto médico de qualquer tipo.
Instituicdes médicas, conhecido como Casas da Vida sdo conhecidas por terem sido

estabelecidas roantigo Egipto, logo no primeiro Dynasty.
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Herddoto descreveu os egipcios como “o mais saudavel de todos os homens, ao lado dos
libios”, devido ao clima seco e o sistema de saude publica notavel que eles possuiam. Segundo ele,
“a pratica da medicina € tdo especializada entre eles que cada médico € um curandeiro de uma
doenca e ndo mais.” Embora a medicina egipcia, em boa medida, de que trata o sobrenatural, ele
acabou desenvolvendo um uso pratico nas areas de anatomia, salde publica, e diagnosticos

clinicos.

128/ ASCONCELLOS, Ivolino de. Asclépio, deus helénico da medicina. In: Revista Brasileira de Histéria da Medicina, anoXIlll,
jul./dez., 1962. pp. 106-110

69



c. Medicina mesopotamica

Os mais antigos textos babildnicos na data da medicina remontam ao periodo babilénico
antigo na primeira metade do segundo milénio aC. O mais extenso texto médico da Babil6nia, no
entanto, é o Manual de Diagndstico por escrito pelo médico-Esagil-kin apli de Borsippa, durante
o reinado do rei babildnico Adad-apla-iddina (1069- 1046 aC)*?°. Junto com a medicina egipcia
contemporanea, os babilénios introduziram os conceitos de diagndstico, prognostico, exame fisico,

e prescrigdes médicas.

Além disso, o0 Manual de Diagndstico introduzidos os métodos de terapia e etiologia e a
utilizacdo de empirismo, logica e racionalidade no diagnéstico, prognostico e tratamento. O texto
contém uma lista de sintomas médicos e observacdes empiricas frequentemente detalhados,
juntamente com regras l6gicas usadas em combinacdo de sintomas observados no corpo de um

paciente com o diagnostico e prognastico.

d. Medicina Indiana

O Atharvaveda, um texto sagrado do hinduismo que datam do inicio da Idade do Ferro, é
0 primeiro texto indiano lidar com a medicina, como a medicina do Antigo Oriente Proximo com
base em conceitos do exorcismo de demonios e magia. Os Atharvaveda também contém

prescricOes de ervas para varias doencas.

e. O Usode Ervas para Tratar Doencas mais Tarde iria Formar uma Grande parte da Ayurveda.
No primeiro milénio AC, surge na pds-védica India o sistema de medicina tradicional

conhecida como Ayurveda, que significa “conhecimento completo para uma vida longa”. Seus
dois textos mais famosos pertencem as escolas de Charaka, nascido ¢. 600 AC, e Sushruta. Os
primeiros fundamentos da Ayurveda foram construidos sobre uma sintese das praticas tradicionais

de ervas, juntamente com um acréscimo enorme de conceituagdes tedricas, novas nosologias e

129 LIMA, Tania Andrade. Humores e odores: ordem corporal e ordem social no Rio de Janeiro, século XIX. In: Historia,
Ciéncia e Saude — Manguinhos. Rio de Janeiro, Fundagdo Osvaldo Cruz, v. 2, 1996. p. 47

70



novas terapias que datam de cerca de 400 AC em diante, e saindo das comunidades de pensadores

que incluiram a Buda e outros™°.

Os classicos ayurvédicos mencionaram oito ramos da medicina: kayacikitsa (medicina
interna), salyacikitsa (cirurgia incluindo anatomia), salakyacikitsa (olhos, ouvidos, nariz e
garganta) doengas, kaumarabhtya (pediatria), bhutavidya (medicina espirito), e Agada tantra
(Toxicologia), RASAYANA (ciéncia do rejuvenescimento) e Vajikarana (afrodisiacos,
principalmente para os homens). Além de aprender estes, era esperado que o0 aluno de Ayurveda
saber dez artes que eram indispensaveis na elaboracdo e aplicacdo de seus medicamentos:
destilacdo, habilidades operatérias, cozinha, horticultura, metalurgia, fabricacdo de acucar, de
farmécia, de analise e de separacdo de minerais, compondo de metais, e preparacaode alcalis.

f. Gregae romana Medicina

A escola médica Grego primeiro conhecido inaugurado em Cnidus em 700 aC. Alcmaeon,
autor do primeiro trabalho anatémico, trabalhou nesta escola, e foi aqui que a pratica de pacientes
de observacdo foi estabelecida. Como foi o caso em outros lugares, os gregos antigos
desenvolveram um sistema de medicina humoral onde o tratamento procurou restaurar o equilibrio
dos humores dentro do corpo®.

Templos dedicados ao deus healer- Asclepius, conhecido como Asclepieia, funcionavam
como de aconselhamento médico, prognoéstico e de cura. Nesses santuarios, o paciente entraria
numa onirica como o estado de sono induzido conhecido como enkoimesis e ndo ao contrario da
anestesia, em que tanto recebeu orientacdo da divindade em um sonho ou foram curados por

cirurgia.

O médico grego Hipdcrates de Cos (aC 460 -C 370 aC), o “pai da medicina”, langou as

bases para uma abordagem racional para a medicina. Hipdcrates foi talvez o primeiro a classificar

130poRTER, Roy: VIGARELLO, Georges. Corpo, Sadde e Doencas. In: CORBIN, Alain; OURTINE, Jean-Jacques;
IGARELLO, Georges. Historia do corpo: da Renascenga as Luzes. Petropolis, RJ: Vozes, 2008. p. 443.

BICAIRUS, Henrique. Da natureza do homem. Corpus Hippocraticum. In: Histéria, Ciéncia e Salide — Manguinhas. Rio de
Janeiro, Fundacdo Oswaldo Cruz, v. 6, n. 2, jul./out., 1999. p. 406
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as doengas como aguda, crénica, endémica e epidémica, e usar termos como “exacerbagao, a
95132

recaida, a resolucdo de crises, paroxismo, pico, e convalescenga

O Hipdcrates Corpus € uma colec¢do de cerca de sixtty trabalhos médicos iniciais da antiga
Grécia fortemente associados com Hipocrates e seus alunos. As obras mais famosas do Corpus €é
0 Juramento de Hipdcrates, que ainda é relevante e em uso hoje pelos médicos. Hipdcrates nédo é
considerado como sendo o0 autor exclusivo do Juramento, mas sim o documento pertence a uma
coleccao maior de tratados sobre medicina grega compilados em um Hippocatium Corpus que leva

Seu nome.

Herdfilo de Calceddnia (325-280 aC), que trabalha na escola de medicina de Alexandria
colocado inteligéncia no cérebro, e ligado o sistema nervoso ao movimento e sensacao. Herophilus
também distinguiu entre veias e artérias, lembrando que o Ultimo pulso enquanto o primeiro ndo.
Ele e seu contemporaneo, Erasistratus de Chios, pesquisou o papel das veias e nervos, mapeando
seus cursos em todo o corpo. Erasistrato ligado a complexidade aumentada da superficie do cérebro
humano em relacdo a outros animais para sua inteligéncia superior. O medico grego Galeno (129-
217 dC), também foi um dos maiores cirurgides do mundo antigo e realizou muitas operacoes

audaciosas, incluindo cerebrais e oculares cirurgias™3,

Os romanos inventaram varios instrumentos cirdrgicos, incluindo os primeiros
instrumentos exclusivos para as mulheres, bem como o0s usos cirdrgicos de pingas, bisturis,
cautério, tesouras cross-lamelar, a agulha cirargica, o som, e speculas. Romanos também

realizaram a cirurgia de catarata'®*,

g. O Legado da Medicina Antiga

Apbs a queda do Império Romano do Ocidente e o inicio da Alta Idade Média, a tradicéo

grega de medicina entrou em declinio no oeste da Europa, embora tenha continuado ininterrupto

132CAIRUS, Henrique. Da natureza do homem. Corpus Hippocraticum. In: Histéria, Ciéncia e Saude — Manguinhas. Rio de
Janeiro, Fundacéo Oswaldo Cruz, v. 6, n. 2, jul./out., 1999. p. 416

133 FRANCOISE, Micheau. A Idade de Ouro da medicina arabe. In: LE GOFF, Jacques. (Org.). As doencas tém histdria.
Lisboa: Terramar, 1985. p. 61.
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no Império Romano do Oriente. O mundo arabe muculmano tinha os antigos trabalhos sobre a
medicina traduzidos para medicina e médicos islamicos envolvidos em alguma pesquisa médica
significativa. Pioneiros medicos islamicos notaveis incluem o polimata, Avicena, que, junto com
Imhotep e Hipdcrates, também tem sido chamado de “pai da medicina”!®®. Ele escreveu o Canon

de Medicina, considerado um dos livros mais famosos da historia da medicina.

h. Os primordios da medicina moderna: O Califado

Apbs a queda do Império Romano, as ideias gregas sobre a medicina passaram a ser
preservadas e transmitidas com mais precisdo no império Islamico. Sob o califado de Abbasid, um
centro foi criado em Bagda especificamente para a traducdo de uma ampla gama de textos nao
islamicos para o arabe. Sabios de todo o império Islamico (incluindo &rabes, persas e judeus) ndo
apenas codificaram a medicina grega, incluindo as ideias de Galen, mas também incorporaram
escritos médicos do Talmud, ensinamentos ocultos do Egipto, e ideias ayurvédicas da india. Tanto
0 Carakasamhita quanto o Susrutasamhiat, por exemplo, foram traduzidos para o arabe. Esses

sébios também fizeram avancgos significativos de conhecimento.

Uma das luzes-guia da porcéo oriental do califado foi Al-Razi (conhecido no Ocidente
como Rhazes; ¢. 860-930), persa que escreveu um Guia Abrangente de Medicina no século IX.
Ele distinguiu a variola do sarampo, reconheceu reac¢des alérgicas, percebeu que a febre era uma
das formas do corpo de combater doencas, e introduziu o uso de entranhas de animais para suturar
feridas, e do gesso de Paris para ataduras. Ibn Sina (Avicenna; 980-1037), persa do século XI,

codificou o conhecimento médico da épocal®.

Seu trabalho foi usado em universidades europeias por séculos. Entre suas maiores
contribuigdes esta a descoberta da natureza contagiosa de doengas infecciosas e a introducgdo de
quarentenas para limitar sua disseminacdo. Ele também introduziu a experimentacéo

sistematica’®’.

135GUYAR, Auguste. Guia do povo para escolher uma medicina. Lisboa: Typographia Do Panorama, 1862. pp. 65-66.
136 CASTIGLIONE, Arturo. Histéria da medicina. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1947. v. 1, p. 260.
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No século XIII um arabe chamado Ibn Al Nafis (1213-88) foi o primeiro a descrever a
circulacdo de sangue pelos pulmdes. Isso desafiou a nocéo de Galen sobre a passagem de sangue

directamente entre os ventriculos do coracéo.

i. O grande meédico judaico medieval Maimdnides enfatizou a importancia da higiene em seus
escritos
No califado ocidental, ou espanhol, Al-Zahrawi (Albucasis; 936-1013) produziu o primeiro tratado

sistematico e ilustrado sobre a cirurgia, publicado mais ou menos no ano 1000. Ibn Zohr(Avenzoar;
c. 1091-1161) também desafiou muitas das nocBes de Galen. Ele enfatizou a importancia da
experiéncia sobre a doutrina e foi o primeiro a descrever com precisdo as doencgasescabiose e
pericardite. Um contemporaneo de Ibn Zohr foi Maimonides (1135-1204), o grande médico judeu
medieval. Seus escritos incluem um influente trabalho sobre higiene. Maimonides acabou indo

para o oriente para se tornar o médico do famoso sultdo Saladin.

Séabios do mundo islamico também fizeram contribui¢Ges importantes para a farmacologia,
criando varios formularios de drogas. A palavra droga € de origem arabe, e 0s arabes introduziram
varios novos termos. Estes incluem alcool; benzoina, resina balsdmica usada como expectorante e
protector da pele; canfora, substancia semelhante a cera obtida das canfoneiras e usada como um
anestésico topico leve; laudano, uma espécie de 6pio; mirra, uma resina de goma com multiplos
usos médicos (e um dos presentes dos Trés reis Magos na historia do nascimento de Jesus Cristo);

e sene, uma leguminosa usada como purgativo

O atendimento médico era fornecido por varios clinicos, a maioria usando métodos
tradicionais. Nas grandes cidades, contudo, hospitais foram criados. Estes parecem ter sido
inspirados no atendimento aos doentes oferecido nos monastérios cristdos, mas logo ficaram mais
elaborados. Havia grandes instituicdes em cidades como Bagdéa, Cairo e Damasco, e muitas outras
estavam espalhadas pelo mundo mugulmano.

O hospital do Cairo tinha alas separadas para diferentes doengas, para mulheres e para
convalescentes. Ainda estava em operagdo quando Napoledo invadiu o Egipto no final do século

XVIII. As primeiras instituicdes para tratamento de pessoas com doengas mentais também foram

137AYRES, José Ricardo de Carvalho Mesquita. Epidemiologia e emancipacdo. Séo Paulo: Hucitec; Rio de Janeiro: Abrasco,
1995. p. 107.
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criadas no mundo mugulmano.t®® Os progressos dos médicos islamicos levaram muito tempo para

chegar a Europa medieval, onde os doentes visitavam templos devotados a santos cristdos

J. Os Primordios da Medicina Moderna: Europa Medieval

Na Europa cristd, houve pouco progresso cientifico durante a ldade Média As doencas
passaram a ser novamente atribuidas a causas divinas, e buscavam-se curas milagrosas em templos
de curadedicados a varios santos. Alguns grupos de monges cristaos, contudo, ofereciam cuidados
praticos aos doentes. 1sso acabou levando a fundacao de hospitais.

O hospital mais antigo que ainda existe na Inglaterra € o St. Bartholomews, em Londres, que foi
fundado em 1123 por um cortesdo que se tornou monge apos se recuperar milagrosamente da

malaria®®®.

O hospital destinava-se a recriacdo de homens puros. O St. Thomass Hospital foi fundado
pouco tempo depois, de forma semelhante. Quando os Monasteério ingleses foram dissolvidos pelo
Rei Henrique V11 no século XVI, os dois hospitais se transformaram em instituicdes seculares e,
por fim, na sede de importantes colégios médicos. A primeira faculdade de medicina da Europa
foi fundada em Salerno, no sul da Italia. Diz a lenda que a faculdade foi fundada por um italiano,

um arabe, um judeu e um grego, que trouxe consigo os escritos de Hipdcrates'*.

A historia reflete a natureza cosmopolita da regido, onde as influéncias gregas e do Oriente
Médio eram fortes. A faculdade na verdade comec¢ou no século 1)X como um local para 0s monges
aviarem medicamentos. No século X1, contudo, os estudiosos da faculdade comegaram a traduzir
textos médicos gregos e, mais tarde, arabes para o latim. Assim, eles reintroduziram o0s

ensinamentos de Hipdcrates, ja afunilado pela sabedoria de Galen e islamica.

138HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Rio de Janeiro: José Olympio, 1978. p. 63.
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Faculdades medicas também foram fundadas em Montpellier, no sul da Franca, e em
Bologna e Padua, na Italia. Em Bologna o médico Taddeo Alderotti (1223-95), no século XIlI,
reintroduziu as praticas de Hipdcrates de ensinar medicina ao lado do leito do paciente. Ele também
mantinha estudos de casos clinicos. Também em Bologna, em 1315, a primeira disseca¢do humana
registrada na Europa foi conduzida por Mondino de’ Luzzi (1275-1326)1,

Aparentemente, ele ndo aprendeu muito com ela. Em vez disso, ele demonstrou a comum
propensdo dos humanos a ver aquilo que esperam ver. Ele publicou um texto de anatomia que

perpetuou erros como o coracgao de trés cadmaras e o figado com cinco lobos.

O cirurgido mais eminente da ldade Média europeia foi Guy de Chauliac (1298-1368), que
se associou a Montpellier no século XIV. Ele escreveu um texto médico e cirdrgico, Chirurgia
magna (Grande Cirurgia), que serviu como referéncia padrdo por vérios séculos. Ele desafiou a

nocéo grega de que a supuragéo (pus) era um sinal de cura.

De Chauliac sobreviveu a Peste Negra (aproximadamente 1347-51), a qual descreveu em
seu trabalho. A Peste Negra, que matou varios milhdes de pessoas na época, foi quase certamente
uma praga bubdnica. Contudo, ninguém sabia o que era nem o que a causava'*2. A maioria das

pessoas achava que se tratava de punicédo divina.

Alguns cristdos disseram que 0s judeus haviam envenenado 0S poc¢os, e isso levou a
massacres de judeus**®. Alguns atribuiam a praga a diferentes causas naturais, incluindo
miasmas—\Vvenenos que se acreditava existirem no ar, provenientes de animais e vegetais em estado
de podriddo. Algumas pessoas acreditavam que a praga era causada por contagio—isto &, que era
transmitida de pessoa para pessoa mediante contacto préximo—mas elas tinham pouca idéia do

que poderia de fato transmitir a doenca.

1415YMONES-RIDDER, Hilde (Coord.). Uma histéria da universidade europeia. In: VERGER, Jacques. Modelos. Lisboa:
Imprensa Nacional/Casa da Moeda, 1992. V. |, p. 52.
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A Peste Negra levou a medidas importantes de saude publica. A cidade de VVeneza nomeou
uma espécie de comité de salde publica, que publicou regulamentacdes para enterro e proibiu que
0s doentes entrassem na cidade. Procissdes publicas também foram proibidas. Na cidade de
Florengca, um comité semelhante determinou que se matassem cées e gatos. Os motivos para isso

nunca foram esclarecidos.

As pessoas dessa época certamente ndo sabiam que a praga bubdnica é na verdade
disseminada por pulgas de ratos para humanos; isso so foi descoberto séculos mais tarde. Contudo,
caes e gatos carregam pulgas. Se a exterminacdo dos animais foi Gtil € uma boa pergunta. Por um
lado, isso provavelmente eliminou muitas pulgas que habitavam nos animais. Por outro, 0s gatos
sdo bons cacadores de ratos. A area da medicina estava claramente se organizando ao redor da

ideia de uma abordagem cientifica no final da Idade Média.

kK. A Ascensdo da Medicina Cientifica: O Renascimento
O Renascimento foi um grande periodo de crescimento intelectual e desenvolvimento

artistico na Europa. Como parte dele, os cientistas e pensadores comecgaram a se descolar das
visOes tradicionais que regiam a medicina, tanto no oriente quanto no ocidente. O foco dos

tratamentos deixou de ser um equilibrio natural de ordem divina.

O conhecimento avangou através do método cientifico — pela conducéo de experimentos, coleta
de observacdes, conclusdes. As informacdes eram disseminadas por meio de uma importante nova

tecnologia — a impresséo. As raizes da medicina cientifica estavam estabelecidas®4.

I. O método cientifico € aplicado a medicina
Em 1543 Andreas Vesalius (1514-64), professor da Universidade de Padua, publicou um

texto ricamente ilustrado sobre anatomial“>. Com conhecimentos baseados na extensiva dissecacéo
de cadéveres humanos, ele apresentou a primeira descrigdo amplamente precisa do corpo humano.

Anatomistas posteriores em Padua incluiram Gabriele Falloppio (1523-62), que descreveu 0s

144MASON, F. Historia da ciéncia: as primeiras correntes do pensamento cientifico. Rio de Janeiro: Globo,1964. p.
181-182.
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orgaos reprodutores femininos, dando seu nome as tubas de Faldpio, e Girolamo Fabrizio (1537-

1619), que identificou as valvulas do coragio*e.

A cirurgia era praticada principalmente por barbeiros, que usavam as mesmas ferramentas
para as duas profissdes. A cirurgia ainda era um negdcio bastante primitivo e extremamente
dolorosa essa época. A controvérsia continuava em relacdo ao tratamento de ferimentos — o pus
era bom ou ruim? A cauterizacdo, ou queima de um ferimento para fecha-lo, continuou sendo a
principal forma de deter hemorragias. A maioria dos cirurgides adquiriu suas habilidades no campo
de batalha, e a introduc&o de pdlvora, armas e canhdes tornou o local muito mais desorganizado#’.

Um cirurgido francés do século XVI, Ambroise Paré (c. 1510-90), comecou a colocar um
pouco de ordem. Ele traduziu parte do trabalho de Vesalius para o francés a fim de disponibilizar
0s novos conhecimentos anatdmicos para cirurgifes de campos de batalha. Com sua propria e
extensa experiéncia em campos de batalha, ele suturava ferimentos para fecha-los em vez de usar

a cauterizacdo para deter o sangramento durante amputacdes.

Ele substituiu o dleo fervente usado para cauterizar ferimentos de armas de fogo por um
unguento feito de gema de ovo, 6leo de rosas e terebintina. Seus tratamentos ndo s6 eram mais

eficazes como também muito mais humanos que os utilizados anteriormente.

Outro importante nome dessa época foi Paracelso (1493-1541), alquimista e médico suico.
Ele acreditava que doencas especificas eram causadas por agentes externos especificos e, portanto,

exigiam remeédios especificos.

Ele foi o pioneiro no uso de remédios quimicos e minerais, incluindo mercario para o
tratamento da sifilis. Ele também escreveu aquele que provavelmente é o trabalho mais antigo
sobre medicina ocupacional, sobre os Enjoos dos Mineradores e Outras Doencas de Mineradores

(1567), publicado alguns anos depois de sua morte.

146FRANCOISE, Micheau. A Idade de Ouro da medicina arabe. In: LE GOFF, Jacques. (Org.) As doencas témhistéria. Op.
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A sifilis foi registada pela primeira vez na Europa em 1494, quando uma epidemia
irrompeu entre as tropas francesas que estavam sitiando Napoles. O fato de o exército francés
incluir mercenarios espanhois que haviam participado das expedi¢des de Cristovdo Colombo ao
Novo Mundo deu origem a teoria de que a doenca era proveniente do continente americano. Se
isso for verdade — e o tema continua sendo o centro de calorosas controversias — entdo foi parte

de um intercambio em que 0s nativos americanos se deram muito pior.

As doencas que os europeus introduziram no hemisfério ocidental incluiram variola, gripe,

sarampo e tifo, que levaram as populagfes nativas a quase extingéo.

Um meédico italiano chamado Girolamo Fracastoro (c. 1478-1553) cunhou o nome sifilis,
gue também era chamada de doenca francesa. Ele também prop6s uma teoria, adaptada das ideias
classicas, de que doencas contagiosas podem ser espalhadas por mindsculas sementes ou esporos
de doenca capazes de percorrer grandes distancias (no entanto, ele sabia que a sifilis era transmitida
por contacto pessoal). Essa teoria foi influente por varios séculos. Durante 0 Renascimento, as
sementes da mudanca foram semeadas na ciéncia. O conhecimento médico deu grandes saltos

durante os dois séculos seguintes.

m. A Ascensdo da Medicina Cientifica: A Revolucéo Cientifica

Durante os séculos XVII e XVIII, o conhecimento médico e cientifico avancou a passos
extraordinarios. Muitas das concep¢des equivocadas de Galen foram finalmente derrubadas. O
inglés William Harvey (1578-1657) descreveu com precisdo a circulagdo do sangue no corpo,
confirmando os achados de estudiosos anteriores (como Ibn Nafis e europeus mais recentes)*®.
Ele acrescentou o achado experimental critico de que o sangue € bombeado para todo o corpo pelo

coracao.

O trabalho de Harvey foi continuado por outros, incluindo o médico inglés Richard Lower
(1631-91)*°. Ele e o fildsofo britanico Robert Hooke (1635-1703) conduziram experimentos que

mostravam gue o sangue pega alguma coisa durante sua passagem pelos pulmd&es, mudando sua

148HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Rio de Janeiro: José Olympio, 1978. p. 63
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cor para vermelho vivo. No seculo XVIII o quimico francés Antoine Lavoisier (1743-1794)
descobriu 0 oxigénio. SO entdo a fisiologia da respiracdo foi totalmente compreendida.] Lower

também realizou as primeiras transfusdes de sangue, de animal para animal e de humano a humano.

Hooke e, sobretudo, o bidlogo holandés Anton van Leeuwenhoek (1632-1723) usaram um
novo aparelho chamado microscopio para descobrir toda a matéria de coisas minusculas

(microscdpicas): globulos vermelhos, bactérias e protozoarios.

Na Itélia, o fisiologista Marcelo Malpighi (1628-1694) usou 0 microscopio para estudar a
estrutura do figado, da pele, dos pulmdes, do baco, das glandulas e do cérebro. Varias partes
microscopicas do corpo, incluindo uma camada de pele e partes do bacgo e do rim, receberam nomes
em sua homenagem. Malpighi também incentivou a ciéncia da embriologia com seus estudos em
ovos de galinha. Como sempre, houve erros e concep¢es erréneas.

Outro holandés, o médico Nicolaas Hartsoeker (1656-1725), pensou que o microscopio revelava
pequenos homens (“homunculos”) dentro dos espermatozdides no sémen; assim ele explicou a

concepcéo.

O século XVIII, conhecido como lluminismo, foi uma era de progresso em varios aspectos.
Contudo, o mais interessante é que o desejo de encontrar uma Unica e abrangente explicacéo para
“a vida, o universo e todas as coisas ndo havia desaparecido. Agora, alguns pensadores atribuiam
o funcionamento do corpo as leis recém-descobertas da fisica, ao passo que outros olhavam para
as leis da quimica. Uma abordagem chamada vitalismo propds a existéncia de uma anima, ou alma
sensivel, que regulava o corpo. Outra abordagem encarava as doengas como uma ruptura no ténus

do corpo, que, por sua vez, era controlado pelo éter nervoso do cérebro.

Explicagdes simples algumas vezes levaram a tratamentos perigosamente simples. Um
médico escocés do século XVIII chamado John Brown (1735-88) decidiu que todas as doencas
eram causadas por estimulagdo excessiva ou deficiente. Portanto, ele prescrevia doses altissimas

de sedativos e estimulantes, causando grandes danos e muita polémica®®°.

1%0FRANCOISE, Micheau. A Idade de Ouro da medicina arabe. In: LE GOFF, Jacques. (Org.). As doencas tém histéria.
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80



A homeopatia, outra filosofia médica abrangente, surgiu mais ou menos na mesma época.
Ela afirma que os sintomas de um paciente devem ser tratados com drogas que produzem 0s
mesmos sintomas. As drogas sao administradas em quantidades minusculas, e, portanto, séo
inofensivas. Embora a abordagem de Brown tenha desaparecido, a homeopatia ainda tem

seguidores fervorosos.

Contudo, a ciéncia médica estava se desenvolvendo rapidamente. Ao anatomista italiano
Giovanni Morgagni (1682-1771) foi atribuida a fundacdo da disciplina de anatomia patoldgica.
Ele demonstrou que doengas especificas estavam localizadas em Orgdos especificos. Marie-
Francois Bichat (1771-1802), fisiologista francés, percebeu que as doencas atacavam tecidos, e

ndo 6rgaos inteirost®.

Alguns dos avangos foram no diagnostico. O inglés Thomas Willis (1621-75) analisou a
urina e notou a presenca de aclcar na urina de diabéticos. O professor holandés Hermann
Boerhaave (1668-1738) comecou a usar o termdmetro para observar mudancas na temperatura do
corpo na pratica clinica (a ele também é atribuido o estabelecimento do estilo moderno de ensino
clinico na Universidade de Leiden.) O médico austriaco Leopoldo Auenbrugger (1722-1809)
observou a importancia de dar tipinhas no peito para detectar fluidos nos pulmdes*®2.

O francés Rene-Théophile-Marie-Hyacinthe Laénnec (1781-1826) tornou o processo mais
facil, inventando o estetoscopio. O instrumento, que possibilitou ouvir os érgdos internos, foi a

invencdo diagndstica mais importante até que Wilhelm Roentgen descobriu os raios X em 1895.

O estetoscopio de Laénnec era um tubo de madeira, semelhante a um dos primeiros
modelos de aparelho auditivo. O familiar instrumento moderno com corpo de borracha e dois

auriculares foi inventando mais tarde, pelo americano George Camman, em 1852.

Os avancos na terapéutica foram importantes. Thomas Sydenham (1624-89), médico

inglés, defendia o uso de casca de cinchona, que continha quinino, para o tratamento da malaria.

BIAYRES, José Ricardo de Carvalho Mesquita. Epidemiologia e emancipacéo. Séo Paulo: Hucitec; Rio de Janeiro: Abrasco,
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Ele também enfatizou a observacédo sobre a teoria, reforcando também a importancia dos factores

ambientais para a saude.

Um cirurgido naval inglés chamado James Lind (1716-94) provou que as frutas citricas
curam o escorbuto, uma desagradavel doenca causada pela caréncia de vitamina C que afectava as
tripulagdes de navios em viagens longas. William Withering (1741-99), boténico e médico da
Inglaterra, observou a eficacia de digitalis (da planta dedaleira) no tratamento de distarbios
cardiacos. E um médico britanico, Edward Jenner (1749-1823), desenvolveu a vacina contra a
variola. A vacinacdo foi tdo eficaz que essa doenca epidémica se encontra actualmente erradicada

no mundo todo.

Ainda assim, poucos destes e outros avancos no conhecimento cientifico e na tecnologia
afectaram a pratica clinica quotidiana na época. Os principais tratamentos continuaram a ser o
“cupping”, a sangria e a purgagdo. Como recomendado por Paracelso e outros, a sifilis e outras
doencas venéreas foram tratadas com doses altas, normalmente fatais, de merctrio!™. A teriaga, a

famosa receita multi-propdésito de Galen, continuou popular.

Ainda havia uma lacuna imensa entre a medicina académica e a pratica clinica quotidiana.
Muitos dos clinicos e seus pacientes simplesmente relutavam em adotar as novas ideias. William
Harvey fez uma famosa queixa de que perdeu pacientes apOs publicar seus achados sobre a

circulacdo do sangue.
n. A Ascensdo da Medicina Cientifica: O Século XIX

No século XIX a pratica médica finalmente comecou a mudar. Nessa mesma €época,

cientistas e médicos fizeram as descobertas que verdadeiramente revolucionaram a medicina.

Os aprimoramentos no microscépio possibilitaram estudos mais detalhados dos tecidos,

uma area denominada histologia. Isso levou a nova ciéncia das células, a citologia.'®* Esses estudos

IS3CASTIGLIONE, Arturo. Histéria da medicina. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1947. v. 1, p. 260
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abriram caminho para os importantes avancos tedricos e praticos que formaram a base da medicina

como a conhecemos actualmente.

Robert Hooke observou e nomeou células no inicio do século XVII, quando viu células
vegetais mortas. Van Leeuwenhoek foi o primeiro a observar células vivas em microscopio. No
século XI1X o trabalho de trés cientistas alemaes, Theodore Schwann (1810-82), Matthias Jakob
Schleiden (1804-81) e, sobretudo, Rudolf Virchow (1821-1902) [links em inglés], levou ao
desenvolvimento da teoria celular’®. Resumidamente, ela afirma que todas as coisas vivas sdo
compostas de células, que as células sdo a unidade bésica de estrutura e funcao de todas as coisas

vivas, e que todas as células sdo geradas a partir de outras células.

Usando a teoria celular, Virchow foi capaz de explicar processos biolégicos como
fertilizacdo e crescimento. Ele também demonstrou que alteracfes nas células causam doencas

como cancer®®. A teoria celular é um dos marcos da medicina moderna.

O outro marco foi o desenvolvimento da teoria germinal. Mesmo no &pice da medicina
humoral, havia curandeiros que reconheciam que algumas doencas eram disseminadas por
contdgio. A menc¢do mais antiga a “criaturas mintsculas que causam doencas estd no Vedas, os
textos sagrados do Hinduismo, que foram escritos entre 1500 e 500 a.C. Avicenna compreendeu
que a tuberculose e outras doencas eram contagiosas. Posteriormente, estudiosos mugulmanos
atribuiram a praga bubénica a micro-organismos. Fracastoro, conforme observado acima, propds
que as doengas eram espalhadas por “sementes.” No entanto, a maioria dos cientistas, em geral,
acreditava que 0s germes que causavam doencas surgiam por meio de geracdo espontanea, assim
como criaturas como moscas, minhocas e outros pequenos animais pareciam surgir
espontaneamente de matérias em decomposicao. Aristoteles acreditava nisso, e a ideia persistiu no

século XIX¥7,
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Outra teoria dos gregos continuou com forca no século XIX. Essa teoria baseava-se na
idéia de que doencgas como praga e coOlera eram causadas por miasmas de cheiro desagradavel,

particulas de ar da matéria em decomposicéo.

A teoria de que esse ar era nocivo parecia digna de credibilidade, pois associava doencas a
problemas de saneamento, e a importancia da higiene foi logo reconhecida. A enfermeira britanica
pioneira, Florence Nightingale (1820-1910), que cuidou dos soldados britanicos durante a Guerra

da Crimeia (1853-1856), acreditava firmemente que os miasmas causavam doencas.

Naquela época, contudo, varios estudos ja estavam sendo conduzidos sobre o assunto, e
finalmente eles puseram um fim a essas concepgdes equivocadas. Em 1854 o médico inglés John
Show (1813-58) relacionou a fonte de um surto de colera em Londres a 4gua contaminada por
esgoto. Seu estudo detalhado foi um elemento-chave na historia tanto da satde publica quanto da

epidemiologia.

Pouco tempo depois, o grande quimico francés Louis Pasteur (1822-95) conduziu os
experimentos que acabaram por destruir a no¢ao de que a vida poderia ser geradaespontaneamente.
Ele demonstrou que existem microrganismos em todo lugar, incluindo no ar. Ele demonstrou ainda

que eles eram a fonte do processo quimico pelo qual o leite azedava®®e.

O processo desenvolvido por ele para aquecer o leite (e outros liquidos) para matar o0s
microbios leva seu nome: pasteurizacdo. Quando passou a ser amplamente adoptada, a
pasteurizacao fez com que o leite deixasse de ser uma fonte de tuberculose e outras doencas.

Pasteur acreditava firmemente que 0s microrganismos eram responsaveis por doencas
infecciosas em seres humanos e animais e por sua transmissdo entre eles. E desenvolveu vacinas
eficazes contra 0 antraz e a raiva colectando tecidos de animais que haviam morrido dessas
doencas. Mas foi o trabalho de um médico alemé&o, Roberto Koch (1843-1910), que finalmente
validou a teoria germinal da doenca. Ele identificou as bactérias especificas que causavam o antraz,

a tuberculose e a colera. Ele desenvolveu um conjunto de regras (postulados de Koch) para

18FRANCOISE, Micheau. A Idade de Ouro da medicina &rabe. In: LE GOFF, Jacques. (Org.). As doencas tém historia.
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determinar conclusivamente se um microrganismo € a fonte de doencgas em uma pessoa, ou se esta

simplesmente presente nela. Assim nasceu a ciéncia da bacteriologia.

Logo surgiram outros ramos da microbiologia. Descobriu-se que varias doencas tropicais
eram causadas por micrdbios parasitas, muitos deles espalhados por mosquitos. Entre eles, dois
grandes causadores de morte a maléria e a febre-amarela. Contudo, a febre-amarela, assim como
a variola e a raiva, ndo pode ser associada a nenhuma bactéria. Valendo-se dos estudos de um
patologista russo, Dmitry lvanovsky (1864-1920), o cirurgido americano Walter Reed (1851-1902)
descobriu em 1901 que a febre-amarela era causada por um virus, algo ainda menor que uma

bactéria.

Acreditava-se que 0s virus eram invisiveis até a invencdo do microscopio electronico na
década de 40, mas eles acabaram sendo identificados como a causa de inimeras doengas. Estas
incluem ndo apenas a variola, mas também a gripe, o resfriado comum, a catapora, a poliomielite
e, mais recentemente, a AIDS!™. Também se acreditava que os virus despenhavam um papel

importante no cancer.

Anestesia e Anti-sépticos. Em meados do século XIX outras descobertas finalmente
tornaram as grandes cirurgias praticas. Até entdo as op¢des cirlrgicas limitavam-se a operar um

paciente acordado, com o risco de infeccdo ap0s a operacao.

Na década de 1840 varios dentistas americanos foram pioneiros no uso primeiro de 6xido
nitroso e depois de éter como anestésicos. Este ultimo foi logo adoptado na Europa para fins

cirargicos, finalmente oferecendo aos cirurgides tempo para realizar cirurgias delicadas e longas.

Foi mais ou menos nessa mesma época que o médico hungaro Ignaz Semmelweiss
estabeleceu que as infecgdes apds 0 parto provavelmente eram causadas pelas maos sujas dos

médicos nos hospitais'®. No fim da década de 1860 o cirurgido britanico Joseph Lister (1827-

159CASTIGLIONE, Arturo. Histéria da medicina. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1947. v. 1, p. 260

160FRANCOIS.E, Micheau. A Idade de Ouro da medicina arabe. In: LE GOFF, Jacques. (Org.). As doengas tém histéria.
Lisboa: Terramar, 1985. p. 61.
GUYAR, Auguste. Op. cit., p. 26.
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1912), que tinha conhecimento da pesquisa de Pasteur, comegou a embeber bandagens e ataduras

em &cido carbolico e despejar o &cido sobre as feridas para esteriliza-las.

Dessa forma, reduziu enormemente a taxa de mortalidade por gangrena e estabeleceu a
cirurgia anti-séptica. Na virada do seculo XX esperava-se que a sala de cirurgia fosse um ambiente

estéril. O século XX trouxe a disseminacdo mundial da medicina cientifica.

0. Do Século XX em Diante: Drogas para Tratar Doencas
O ritmo dos avancos médicos se acelerou em todas as frentes a partir do século XX.
Descobertas revolucionarias ocorreram nas areas de biologia, quimica, psicologia, farmacologia e

tecnologia, muitas vezes de formas convergentes ou sobrepostas®®:,

Um novo entendimento das doengas trouxe novos tratamentos e curas para muitas dessas
condicdes. Contudo, ainda que as epidemias mais mortais tenham sido dominadas—e, no caso da

variola, erradicadas—novas doencas surgiram, como a AIDS.

Durante o século XX, a expectativa de vida aumentou em muitas partes do mundo. O outro
lado da moeda foi 0 aumento da incidéncia de doencas relacionadas ao envelhecimento, sobretudo
doencas cardiacas e cancer, e do foco no tratamento e prevencédo dessas doencas. Em uma evolugédo
preocupante, algumas doencgas que pareciam ter sido dominadas por tratamentos medicamentosos,
como a tuberculose, desenvolveram resisténcia aos medicamentos mais para o fim do século
XX162.

p. Drogas para tratar doencas

No fim do século XX, o estudo de remédios herbaceos, quimicos e minerais (0 que era

chamado de matéria medica), transformou-se na ciéncia laboratorial da farmacologia. Drogas

161y ASCONCELLOS, Ivolino de. Asclépio, Deus helénico da medicina. In: Revista Brasileira de Histéria da Medicina, ano
XIll,p. 106-110, Jul./dez., 1962.

162] IMA, Tania Andrade. Humores e odores: ordem corporal e ordem social no Rio de Janeiro, século XIX. In: Histdria,
Ciéncia e Salde — Manguinhas. Rio de Janeiro, Fundagdo Oswaldo Cruz, v. 2,1996. p. 47
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fototerapias, como o 6pio, foram submetidas a analises quimicas sistematicas. Os pesquisadores

entdo aprenderam a sintetizar essas drogas.

Na virada do século XX, a industria farmacéutica estava comercializando produtos de
laboratério. Uma empresa chamada Bayer, na Alemanha, registou a marca de uma versao sintética

do &cido acetilsalicilico, a qual deu o nome de aspirina.

Um pioneiro no ramo da farmacologia foi o cientista alemao Paul Ehrlich (1854-1915), que
apos muito esforgo e tentativas—sintetizou o composto a base de arsénico Salvarsan, o primeiro
tratamento eficaz para a sifilis, em 1909. Assim, Ehrlich, que cunhou o termo quimioterapias, criou
a primeira droga antibidtica.

Uma geracdo mais tarde outro alemao, Gerhard Domagk (1895-1964), que trabalhava na
Bayer, produziu a primeira sulfa (outro tipo de antibiotico) utilizavel. A droga era usada para tratar

doencas estreptocaocicas, incluindo a meningite.

Cientistas também pesquisaram agentes antibidticos biologicos. Os antigos chineses,
egipcios e gregos descobriram que substancias mofadas eram eficazes para manter cortes limpos.
Pasteur observou uma accao bactericida ao notar que a adi¢do de bactérias comuns interrompia o

crescimento de bacilos antrazes na urina estéril.

Na década de 20, o escocés Alexander Fleming (1881-1955) encontrou mofo proliferando
em algumas amostras bacterianas em seu laboratorio. Na verdade, o mofo matava as amostras. Ele

identificou 0 mofo como penicilina.

Durante a Segunda Guerra Mundial, uma equipe de cientistas liderada pelo australiano
Howard Florey (1898-1968) aprofundou a pesquisa e testou a nova droga em soldados feridos. Ela
demonstrou ser eficaz contra antraz, tétano e sifilis, e foi a primeira droga que funcionou contra a
pneumonia. Mais ou menos na mesma época, Selman Waksman (1888-1973), bioquimico

americano, isolou outro fungoide, a estreptomicina, que demonstrou ser eficaz contra a
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tuberculose. Waksman cunhou o termo “antibiotico” para descrever espeficiamente as drogas

bioldgicas'®.

Vérias novas drogas surgiram na década de 50, incluindo a cortisona, um hormonio

esterdide que reduzia a inflamacao e suprimia a resposta do sistema imune.

As primeiras drogas eficazes para o tratamento de doencas mentais também apareceram

nesta época.

Embora os antibidticos ndo funcionassem contra doencas virais, as vacinas antivirais
funcionavam. Duas das mais importantes foram as vacinas contra a variola e a poliomielite. A
poliomielite, doenga que atinge principalmente as criangas, causa paralisia. Dois cientistas
americanos, Jonas Salk (1914-95) e Albert Sabin (1906-93), desenvolveram diferentes versoes de
uma vacina pélio, que foram apresentadas em meados da década de 50. A vacina de Salk era feita
a base do virus morto, enquanto a de Sabin era preparada com o virus vivo. Ambas foram usadas,

com grande sucesso. A pdlio foi basicamente erradicada no final do século XX.

Outras vacinas antivirais incluem aquelas contra sarampo, catapora e gripe. As vacinas
contra o papilomavirus humano (que causa cancer de colo de utero) e herpes-zoster (doenca da
familia da catapora causada pelo virus herpes) surgiram em 2006. As tentativas de se produzir uma

vacina contra a maléria e a AIDS até o momento ndo tiveram sucesso.

A primeira droga antiviral, o aciclovir, surgiu na década de 70 para ser usada contra
algumas formas de herpes. Drogas antiretrovirais foram desenvolvidas na década de 80 para
combater a AIDS (os retrovirus sdo uma classe de virus.) Contudo, os virus se modificam tao
rapidamente que o desenvolvimento de agentes antivirais (e antiretrovirais) se mostra bastante
dificil.

163 PORTER, Roy; VIGARELLO, Georges. Corpo, Satde e Doencas. In: CORBIN, Alain; COURTINE, Jean-Jacques;
VIGARELLO, Georges. Histdria do corpo: da Renascenca as Luzes. Petropolis, RJ: Vozes, 2008. p. 443.
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Os pesquisadores ja usaram varias abordagens diferentes para o desenvolvimento de drogas
para pacientes. Uma grande revolucéo para o tratamento de doencas foi um novo entendimento do

sistema imune.

g. Do Século XX em Diante: entendendo o Sistema Imune
As vacinas baseiam-se no principio de que, uma vez exposto a certas infec¢des, 0 corpo

humano desenvolve uma imunidade que permite a ele resistir a infecgdes quando exposto
novamente. A imunizagdo, ou vacinacao, cria a mesma resposta sem expor a pessoa a doenca de
fato. Como vimos, a pratica era comum na China antiga, e foi introduzida no Ocidente por Edward

Jenner. A ciéncia basica por tras dela, contudo, so foi compreendida no século XX,

Na década de 1880, o bidlogo russo Elie Metchnikoff (1845-1916) desenvolveu a teoria
celular da imunidade. De acordo com ela, os glébulos brancos actuam como o que ele chamou de
fagocitos (literalmente, comedores de células), detectando e consumindo organismos estranhos e

residuos dentro do corpo.

Menos de duas décadas mais tarde, Paul Ehrlich argumentou que os principais agentes da
imunidade eram os anticorpos, proteinas produzidas por células e liberadas na corrente sanguinea.
No fim, as duas teorias estavam corretas, mas as enormes complexidades do sistema imune ainda

ndo foram totalmente elucidadas.

O progresso na imunologia levou a identificacdo de toda uma classe de distdrbios
chamados de doencas autoimunes. Esse tipo de doenca ocorre quando o corpo humano néo
consegue reconhecer seus proprios componentes e cria uma resposta imunoldgica contra suas
proprias células'®®. As doencas auto-imunes mais conhecidas incluem diabetes tipo 1, lGpus,

distorcia muscular e artrite reumatoide.

164C AIRUS, Henrique. Da natureza do homem. Corpus Hippocraticum. In: Histdria, Ciéncia e Satide — Manguinhos. Rio de
Janeiro, Fundacdo Osvaldo Cruz, v. 6, n. 2Jul./out., 1999. p.406

185ERANCOISE, Micheau. A Idade de Ouro da medicina arabe. In: LE GOFF, BJacques. (Org.). As doencas tém historia.
Lisboa: Terramar, 1985. p. 61.
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As pesquisas imunologicas também levaram ao desenvolvimento da hipnoterapia, o uso de
drogas para alterar o sistema imune. Como se poderia esperar, drogas imunossupressoras Sao
usadas para tratar as doencas auto-imunes. Contudo, elas também sdo fundamentais para o sucesso

do transplante de 6rgéos.

Os primeiros transplantes renais bem-sucedidos ocorreram na década de 50, e o primeiro
transplante cardiaco, em 1967. Contudo, nenhum dos pacientes sobreviveu por muito tempo, pois
seus sistemas imunes rejeitaram 0s novos 6rgaos. A ciclosporina, primeira droga imunossupressora
eficaz para essa finalidade, foi lancada na década de 1980. As drogas imunossupressoras

gradualmente transformaram o transplante de 6rgaos em um procedimento praticamente rotineiro.

Hoje em dia em um dos milagres da cirurgia moderna — praticamente qualquer érgdo do
corpo humano pode ser transplantado de uma pessoa para outra. As limitacdes ficam basicamente

por conta da disponibilidade de 6rgéos.
A imunoterapia também é uma arma promissora na luta contra alguns tipos de cancer.

A AIDS, identificada pela primeira vez na década de 80, trouxe a ciéncia da imunologia a
um novo plano. Causada pelo virus da imunodeficiéncia humana (HIV), a AIDS destrdi o sistema

imune e, consequentemente, a capacidade do corpo de resistir a infeccdes.

A principio a doenca foi considerada uma sentenga de morte, mas os tratamentos a base de
antirretrovirais podem actualmente prolongar a vida de pessoas infectadas por muitos anos. No

entanto, a AIDS ainda ndo tem cura.%®

O sistema imune € um mistério que estd sendo lentamente desvendado por cientistas e
médicos. A genética é outro. No século XX, o entendimento dessa area altamente complexa se

tornou a peca central de um grande niimero de pesquisas®’.

16CAIRUS, Henrique. Op. cit., p. 416.

167PORTER, Roy; VIGARELLO, Georges. Corpo, Saude e Doengas. In: CORBIN, Alain; COURTINE, Jean-Jacques;
VIGARELLO, Georges. Histdria do corpo: da Renascencga as Luzes. Petrdpolis, RJ: Vozes, 2008. p. 443
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r. Do Século XX em Diante: a ascensao da genética

Muito do progresso nos estudos imunoldgicos e virais—na verdade, na pesquisa médica
como um todo—deveu-se a genética. Os cientistas agora estudam as células do corpo e os
organismos que podem infecta-lo no nivel molecular. Perto do fim do século XIX e inicio do século
XX, estudos bioquimicos e genéticos revelaram muitos dos principios basicos do metabolismo das

células e o papel dos genes.

Em meados do século os pesquisadores entenderam a estrutura dos genes e como eles estdo
dispostos dentro dos cromossomas que os abrigam. No nucleo do cromossoma existe uma longa

molécula, chamada de acido desoxirribonucleico, mais conhecida como DNA.

Entdo, em 1953, o bioquimico britanico Francis Crick (1916-2004) e o biélogo americano
James Watson (1928-) de codificaram a estrutura do DNA. Essa foi uma das maiores revolugdes
da ciéncia. O conhecimento da estrutura permitiu determinar a localizagdo de cada gene e
gradualmente identificar sua finalidade especifica. No inicio do século XXI, cientistas mapearam

a estrutura genética dos seres humanos, conhecida como genoma humano.

Além de sua importancia para os estudos celulares, o desmembramento do codigo genético
revolucionou a medicina de varias formas. As causas de muitas doencas podem ser ligadas a
cromossomas defeituosos ou a genes especificos dos cromossomas. Isso, por sua vez, possibilitou
a investigacdo de suscetibilidade a essas doencas, incluindo fibrose cistica, coréia de Huntington

e algumas formas de cancer de mama.

A engenharia genética também possibilitou a criacdo de novas drogas derivadas de
substancias quimicas naturalmente presentes no corpo. Isso inclui insulina, interferon, hormonio
do crescimento humano e outros hormonios usados para estimular a producdo de células
sanguineas. O maior objectivo da engenharia genética € a terapia genética directa. 1sso envolve a

insercdo de copias normais de genes anormais nas células, normalmente por meio de um virus',

168 IMA, Tania Andrade. Humores e odores: ordem corporal e ordem social no Rio de Janeiro, século XIX. In: Historia,
Ciéncia e Saude — Manguinhos. Rio de Janeiro, Fundagao Osvaldo Cruz, v. 2, 1996. p. 47
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A esperanca € de que a terapia genética ofereca a cura para varias doencas. Até 0 momento,

no entanto, o progresso tem sido bastante limitado.

Assim como a genética comegou a permitir que os médicos vejam o funcionamento do
corpo com o0 maximo de detalhes, novas tecnologias permitiram que eles vejam 0S processos

corporais em acgéo.

s. Do Século XX em Diante: o papel da tecnologia

A medicina moderna e a tecnologia parecem inseparaveis. A descoberta dos raios X pelo
fisico alemdo Wilhelm Conrad Roentgen (1845-1923) em 1895 possibilitou a observacdo dos
6rgdos internos do corpo'®. Isso facilitou o diagndstico de fracturas dsseas, cancer, e outras
doencas. Pouco tempo depois, Willem Einthoven (1860-1927), fisiologista holandés, inventou o

primeiro electrocardiograma.

O aparelho registra a actividade eléctrica dos musculos do coracdo, possibilitando o
monitor amento de problemas cardiacos. Em meados do século, cateteres—tubos ocos e finos que
podem ser usados para drenar fluidos ou administrar medicamentos—foram inseridos no coragéo
e no figado. Muitos dos avangos ocorreram na area de investigacdo por imagem, permitindo aos

médicos ver 0s 6rgdos sem abrir o corpo.

As tecnologias incluem imagens por ultra-som, tomografia computadorizada, tomografia
por emissao de pasitrons (PET) e ressonancia magnética. O diagndéstico, embora ainda seja uma

arte, tornou-se também uma ciéncia.

Os raios X, evidentemente, sdo uma forma de radiacdo, que é nociva ao organismo. Os
radiologistas aprenderam a usar as doses mais baixas possiveis na investigacdo por imagens. Eles
também aprenderam a usar raios X direccionados e outras formas de radiacdo para destruir células

indesejadas. Consequentemente, a radia¢do se tornou um tratamento padréo para o cancer.

169%/ASCONCELLOS, Ivolino de. Asclépio, deus helénico da medicina. In: RevistaBrasileira de Histéria da Medicina, ano
X1, p. 106-110, jul. /dez., 1962.
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Talvez nenhuma outra area tenha sido tdo afectada pela tecnologia como a cirurgia. As
varias tecnologias de varredura levaram os cirurgifes as partes mais profundas do corpo,
permitindo cirurgias invasivas radicais. Por outro lado, endoscopios flexiveis, baseados em

tecnologia de fibra dptica, surgiram na década de 70.

Eles permitiram aquilo que chamamos de cirurgia laparoscépica, na qual o endoscopio,
equipado com um laser que corta como um bisturi, é inserido atraves de uma minudscula incisao.

Esse tipo de cirurgia tornou-se comum para hérnias, vesiculas biliares e rins, e joelhos.

Em meados do século XX foi desenvolvida a maquina coracdo-pulmao. Ela fornece um
meio artificial de se manter a circulacdo sanguinea, mantendo o paciente vivo enquanto o cirurgiao
opera o coracdo parado. Essa técnica, chamada de circulacdo extracorporea, tornou as cirurgias
cardiacas praticamente rotineiras, incluindo a substituicio de valvulas cardiacas e a

revascularizacdo do miocérdio.

Orgéos artificiais s3o outra grande invencdo do século XX. Embora o transplante seja o
ideal, ndo ha orgdos suficientes para as pessoas que precisam deles. Os 6rgdos artificiais podem
manter 0s pacientes vivos enquanto eles aguardam a cirurgia. O aparelho de dialise renal é um dos
exemplos mais antigos disso. O primeiro rim artificial foi inventado em 1913. A hemodidlise, feita
pela primeira vez pelo cientista holando-americano Willem Kolff (1911-, actualmente prolonga a
vida de vérios pacientes com insuficiéncia renal. CoracBes artificiais também foram

desenvolvidos.17°

Diferentemente das maquinas de dialise incobmodas, estas sdo na verdade implantadas no
corpo. Durante um tempo houve a esperanca de que elas pudessem ser implantes permanentes,
resolvendo assim o problema da falta de coracdes verdadeiros para transplante. Contudo, poucos
receptores viveram mais de meio ano. Outros coracdes artificiais foram desenvolvidos para actuar
como pontes, a fim de manter os pacientes vivos até que um coracdo de verdade estivesse

disponivel.

170GUYAR, Auguste. Guia do povo para escolher uma medicina. Lisboa: Typographiado Panorama, 1862. p. 65-66.
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Grandes esforgos foram feitos para o desenvolvimento de préteses que pudessem substituir
membros perdidos. Ndo muito tempo atras, 0s membros artificiais eram feitos de metal e madeira;
0 exemplo mais antigo de que se tem relato € de cerca de 300 a.C. O plastico passou a ser usado

em meados do século XX.

Actualmente, materiais avancados, como fibra de carbono, plasticos e metais de alta
tecnologia, permitem que os pesquisadores criem dispositivos operados por eléctrodos conectados

aos musculos. Os membros artificiais mais avancados sdo controlados por micro-chips.

Assim como em varias outras areas, os computadores tém desempenhado um papel
fundamental nos avangos da medicina moderna. Os computadores s&o um componente importante

da tecnologia de varredura.

Eles operam os aparelhos em salas de cirurgia e unidades de terapia intensiva. Registos
médicos e prescri¢des de medicamentos podem agora ser transmitidos em formato electrénico. E
a ciéncia por trds das modernas praticas médicas baseia-se em pesquisas que se valem de
computador. O mapeamento do genoma humano teria sido impossivel sem os computadores para

montar e analisar a vasta e complexa gama de dados.*"

Apesar de todos esses avangos, muitas doencas ainda ndo tém um tratamento adequado.
Embora muitas doencas possam ser prevenidas, hd outras que ainda devastam familias e
comunidades. E muitas pessoas ndo tém acesso a atendimento médico adequado para doengas que

podem ser curadas ou prevenidas.

17IHOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Rio de Janeiro: José Olympio,1978. p. 63.
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3.2 Medicina tradicional

3.2.1 Definicdes e Delimitacio de Conceitos
Falar de Medicina Tradicional, é abordar um tema que apresenta certa dificuldade de

delimitacdo. Trata-se de uma nogdo ampla e diferenciado que origina um grande leque de reagdes

entre as pessoas, desde entusiasmo e abertura até ceticismo e criticismo.

O uso da medicina tradicional continua a ser generalizado nos paises em vias de
desenvolvimento e estd a aumentar rapidamente nos paises desenvolvidos. Em muitas partes do
mundo, os responsaveis pelas politicas, os profissionais de saude e o publico em geral debatem-se
com questdes frequentes sobre a seguranca, a eficacia, a qualidade, a disponibilidade, a

preservacao e o desenvolvimento deste tipo de terapias.

A denominacdo medicina tradicional é por vezes usada para mencionar cuidados de saude
considerados suplementares da Medicina Alopatical’2. Contudo, noutros paises, o estatuto legal da
medicina tradicional € equivalente ao da medicina alopatica, diversos profissionais sdo certificados
em ambas, e os cuidados primarios de salde para muitos pacientes referem-se a terapias da

medicina tradicional.

Para a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), as terapias da medicina tradicional podem
classificar-se como terapias de medicacao se usarem medicamentos com base de ervas, partes de
animais e/ou minerais, ou terapias sem medicacao se realizarem tratamentos maioritariamente sem
utilizacdo de medicagdo, como ¢€ a situacdo da acupuntura, das terapias manuais, do Qi Gong, do
Tai QIi, da terapia termal, do Yoga e outras terapias fisicas, mentais, espirituais e terapias de mente

e corpo’.

A prética da medicina tradicional varia em grande medida de um pais para outro e de uma
regido para outra. Desnecessario serd afirmar que a sua teoria e aplicacdo diferem muito da teoria

e aplicacdo da Medicina Alopatica.

172 Medicina Alopatica menciona-se, nesta obra, a grande categoria de praticas médicas, por vezes igualmente designada de
medicina ocidental, biomedicina, medicina cientifica ou medicina moderna

173 World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization, in
press. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.html
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A abrangéncia do termo e a larga gama de praticas que engloba torna dificil a sua definigdo
ou descricdo, especialmente num contexto global, apresentando caracteristicas e pontos de vista

diferentes e, por vezes, conflituosos.

Com efeito, a medicina tradicional tanto pode ser codificada, disciplinada, abertamente
ensinada e praticada largamente e de modo sistematico, beneficiando de milhares de anos de
experiéncia, como, pelo inverso, pode ser altamente reservada, mistica e extremamente localizada,
com conhecimentos e praticas difundidas oralmente. Pode ser baseada em sintomas fisicos
identificados ou forcas sobrenaturais percepcionadas. Sendo um conhecimento passado de geracao
em geracdo, a sua pratica é geograficamente restrita e pode ser mesmo encontrada em diversas
regides do mundo. No grosso das situacOes, esta Medicina é denominada tradicional quando
praticada dentro do pais de origem.

A organizagdo mundial de satde define medicina tradicional como «uma diversidade de
praticas de salde, abordagens, conhecimentos e crencas diversas sobre a satde, incorporando curas
a base de plantas, animais e/ou minerais; terapias espirituais ou energeéticas, técnicas manuais e
exercicios aplicados isoladamente ou combinados para manter o bem-estar geral, bem como para
tratamento, diagnéstico ou prevencdo de doencas». Esta ampla designacdo inclui a Medicina
tradicional chinesa, a ayurveda hindu e a medicina unani arabe, assim como as diversas formas c

medicina indigenal’®.

Ainda segundo a organizacdo mundial de saude, usualmente utiliza-se as denominacées
complementar e alternativa, ndo convencional e paralela para mencionar «um amplo grupo de
praticas de saude que ndo fazem parte da tradicdo de um pais ou comunidade ou ndo estdo
integradas no seu sistema de sadde prevalecente»'™. Por exemplo, a Acupuntura e mesmo toda
medicina tradicional Chinesa sdo, em muitos paises europeus, designadas como medicina
complementar, alternativa, por ndo fazerem parte das suas proprias tradi¢cdes. De igual modo, a

homeopatia e a quiropraxia, que s6 no século XVIII se desenvolveram na Europa e nao se

174 World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.html
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incorporam nas suas formas dominantes de cuidados de saude, usualmente séo aqui classificadas,

ndo como medicina tradicional, mas como medicina complementar e alternativa®’®.

3.2.2 Os Sistemas da Medicina Tradicional

Como interacdo humana, a terapéutica ultrapassa diversas vezes o circulo das ciéncias
experimentais. O sistema da medicina ocidental ou alopético, que procura sustenta-se na ciéncia e
no método cientifico, ndo é assim unico, nem pode afastar outros grandes sistemas, que, como
estratégias de adaptacdo ao meio, comprovaram a sua eficacia em distintas culturas. Além do
sistema ocidental, podemos falar de trés grandes sistemas médicos que sobreviveram a passagem
dos séculos e das culturas e que mantém hoje uma validade que, ndo s6 ndo desapareceu com 0s
avancos da medicina ocidental, como, em muitos casos, foi reforcada e confirmada pela
investigacao cientifica. Referimo-nos a medicina tradicional chinesa, cujo ramo mais conhecidoé
a acupuntura, ao ayurveda hindu e ao sistema de medicina unani dos mugulmanos. Embora menos
conhecida, alguns autores referem também a medicina tradicional sul-americana como um sistema

médicol’’.

Para além destes grandes sistemas médicos, existe um conjunto de préticas que usam
métodos mais ou menos elaborados para restabelecer a salde, entre elas a naturopatia, a botanica
médica ou fitoterapia, as medicinas manuais, a homeopatia, a terapia neural, todas as

reflexoterapias, as modernas terapéuticas psicofisicas e as praticas médicas populares.

Em seguida apresentaremos um resumo dos fundamentais sistemas e conjuntos de praticas
existentes, mostrando um pouco do que é a pratica de cada um e os argumentos e filosofia a eles

subjacente.

3.2.2.1 A Medicina Tradicional Chinesa

As primeiras marcas sobre medicina tradicional chinesa remontam ao século VIII a.C.O

primeiro e mais relevante antigo texto de medicina chinesa, que se considera ser do século |

176\World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.html
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d.C.1"® ficou conhecido como o classico da medicina interna do imperador amarelo (Huang Ti Nei
Ching).

A medicina tradicional chinesa tem como base a existéncia de uma estrutura energética
associada ao corpo fisico. A abordagem chinesa do corpo humano € Unica e baseia-se numa
compreensdo holistica do universo. Afirma que no corpo a energia, Qi'”®, circula por canais
designados de meridianos'®, os quais possuem na sua trajectdria pontos especificos, chamados
pontos de acupuntura que, ao serem puncturados por finas agulhas, reorganizam a circulacao

energética de todo o corpo®®l,

A medicina tradicional chinesa actua partindo do pressuposto de que a doenga ocorre no
corpo emocional e mental da pessoa, constituindo uma desorganizacéo da energia funcional que
controla e dinamiza os 6rgdos. Do ponto de vista filosofico, fundamenta que a cura € um processo
que deve envolver todo o corpo, isto é, independentemente do ponto do corpo fisico em que a

doenca se desenvolveu, deve entender-se que todo o corpo esta doente!®?,

A filosofia da medicina tradicional chinesa integra conceitos do taoismo, confucionismo
e budismo. Embora existam vérias escolas de pensamento entre os praticantes da medicina
tradicional chinesa existem cinco axiomas taoistas que constituem a sua base: existem leis naturais
que governam o universo, incluindo os seres humanos; a ordem natural do universo €, de forma
inata, harmoniosa e bem organizada; quando as pessoas actuam de acordo com as leis do universo,
vivem em harmonia com ele; o universo é dindmico, e a mudanca € a sua Unica constante; a
estagnacao esta em oposicao a lei do universo e produz o que a medicina ocidental denomina de
doenca; todos os elementos vivos estdo ligados e sdo interdependentes; 0s seres humanos estéo

intimamente relacionados com o seu meio e s&o afetados por todas as ac¢des que nele acontecem?83,

178 \World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.html

179 Qi é entendido como uma a forga / energia universal. A qualidade, a quantidade e o equilibrio do Qi de uma pessoa determinam
0 seu estado de salde e a sua longevidade

180 Meridianos sédo vias de energia subtil, que ligam ou regulam as diferentes estruturas, 6rgdos ou substancias do corpo humano.
De acordo com a medicina tradicional chinesa, existem 12 meridianos principais e 8 meridianos secundarios ou extraordinarios.

181 Medicina Chinesa. 2011. www.medicinachinesa.net, consultado em 30-07-2020
182 \WILLIAMS, Tom. A Medicina Chinesa — Acupuntura, Plantas Medicinais, Nutricdo; Chi Kung e Meditagdo. Colegdo
Medicinas Alternativas. Editorial Estampa. 1996.p 22
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A cultura chinesa assenta na teoria do yin - yang'®*. Nela é igualmente relevante a teoria

dos cinco elementos'®

, — Mmadeira, fogo, terra, metal e agua —, submetidos a dinamicas de
predominancia entre o yin e o yang, que tém aplicacdo direta no diagnostico e no tratamento da

doencal®®,

Amplamente analisada e reconhecida pela organizacdo mundial de saude, a medicina
tradicional chinesa possui actualmente, mesmo no mundo ocidental, um valor inegavel, de tal
modo que a propria organizagdo mundial de salde emitiu uma lista de patologias em que é
reconhecida a sua eficécia tais como: bronquite, pneumonia, asma, rinite, sinusite, hipertensdo
arterial, Ulcera peptica, disfuncdo biliar, diabetes mellitus, acne, dermatite, reumatismo, ma
posicdo fetal, hemorrdidas, celulite, obesidade, insonias, obstipacdo, alcoolismo, dores articulares,
prostatite, incontinéncia urinaria e fecal, enurese, sindrome de méniere, ciatica, nevralgia do
trigémio, polinefrite, cefaleia, depressdo, neurose psiquica, torcicolo, tenossinovite, tabagismo,
gripe, tosse, tonturas e vertigens, tinidos ou zumbidos, angina de peito, otite, impoténcia sexual,

menopausa problemas menstruais, e patologias da mamat®’.

A medicina tradicional chinesa engloba uma série de praticas, incluindo a acupuntura, a
moxibustdo, a fitoterapia, a regulacdo dietética, a massagem e o exercicio terapéutico designado
como Chi Kung. A acupuntura é a forma de medicina tradicional mais amplamente usada, sendo

praticada em todas as regides do mundo*e,

O primeiro registo conhecido sobre acupuntura aparece no Huang Di Nei Ching. Assenta

na teoria dos meridianos que percorrem o corpo humano, tendo em conta as caracteristicas de cada

183KRAPP, Kristine e LONGE, Jacqueline L. Manual de Medicinas Complementares. Editorial Oceano.2011. p 12

184 No pensamento taoista, 0 yin e 0 yang sdo as duas forcas césmicas interdependentes, primordialmente opostas, que se
complementam e se influenciam.

185 S40 as cinco substancias basicas que simbolizam as qualidades essenciais do Universo.

186Medicina Chinesa. 2011. www.medicinachinesa.net, consultado em 30-07-2020

187 |dem

18\World Health Organization. (2001). The Legal Status of Traditional and Complementary/Alternative Medicine: a Worldwide
Review. Geneva, World Health Organization, in press. Disponivel em http://apps.who.int/medicinedocs/en/d/Jh2943e/, consultado
em 21-11-2020.
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um deles, a localizagéo exata dos 365 pontos principais (zonas acessiveis as agulhas) e o 6rgéo ou

viscera e outros meridianos a que cada um corresponde!®.

A designacdo acupuntura tem origem na referéncia efetuada por um clérigo europeu no
século XVII durante a sua estadia na China: acus de agulha e punctum de puncéo. O termo chinés
é zhenjiu: zhen de agulha e jiu de cauterizagdo/moxa’®. Os pontos de acupuntura podem também
ser estimulados atravées dos dedos, designando-se de acupressdo através de ventosas, que podem
abranger diversos pontos em simultaneo; por estimulacdo com laser; e atraves do aquecimento,

mediante utilizacdo da moxabustdo.

Segundo os dados histdricos disponiveis, as aplicaces de calor devem ter sido o primeiro
tratamento de medicina tradicional chinesa a ser desenvolvido. Com efeito, ja existe referéncia a
ele no Tratado de moxibustdo dos onze vasos Yin Yang, mil anos antes do Nei Jing, o livro de
acupuntura do Imperador Amarelo, o livro mais antigo que se conhece sobre medicina tradicional

chinesa®®?,

A moxa ¢é feita a base de artemisia. Esta planta tem propriedades curativas: é de natureza
guente, com propriedades para combater quadros de frio, desblogueando a energia que circula nos
meridianos e eliminando as dores. Pode aplicar-se moxa em bastdo ou em cone. Também é possivel
usar a moxa conjugada com a acupuntura, aproveitando o facto de as agulhas de acupuntura serem

atualmente feitas de material no isolante, juntando-se a moxa a agulha®®?.

O uso de ventosas é também uma técnica bastante usada. As ventosas sao feitas de bambu
ou vidro, este atualmente mais usado, por razdes de higiene e seguranca. Cria-se —vacuol (baixa

pressdo) dentro da ventosa através de uma chama que se acende dentro dela, colocando-a

189 WILLIAMS, Tom. A Medicina Chinesa — Acupuntura, Plantas Medicinais, Nutri¢cdo; Chi Kung e Medita¢do. Colecdo
Medicinas Alternativas. Editorial Estampa. 1996.p 23

190 Medicina Chinesa. 2011. www.medicinachinesa.net, consultado em 30-07-2020

191 WILLIAMS, Tom. A Medicina Chinesa — Acupuntura, Plantas Medicinais, Nutri¢do; Chi Kung e Meditacdo. Colecédo
Medicinas Alternativas. Editorial Estampa. 1996.p 23

192 BRITO, Tatiana. Manual de Estudos de Tui-Na. Instituto Portugués de Naturologia, Porto.2008. p.11
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imediatamente sobre a area seleccionada. O efeito produzido é o de promover o fluxo de energia

e sangue na area abrangida pela ventosa e de expulsar factores patogénicos do organismo'®,

A electroacupunctura € um recente desenvolvimento que combina a utilizacdo de agulhas
com o estimulo elétrico. A sua utilizagdo maximiza os efeitos terapéuticos da acupuntura e também
aumenta o seu leque de indicagdes. A sua primeira utilizacdo remonta a 1810, quando um médico
francés, Couis Berlioz, prop6s a aplicacdo de eletricidade num tratamento de acupuntura. Quinze
anos mais tarde, outro médico, Sarlandiere efetivou esse tratamento num paciente com nevralgia
ciatica.

O tratamento com electroacupunctura tem sido aperfeigoado e tem reunido largo consenso
no que respeita aos seus resultados terapéuticos. Entre as principais indica¢fes da
electroacupunctura encontra-se, entre outras, o tratamento de doencas do foro neuroldgico e
psiquiatrico, problemas gastrointestinais, diversos tipos de dor, doengas de ouvidos, nariz e

garganta e doencas de pele®.

A fitoterapia chinesa € outra das terapias da medicina tradicional chinesa, caracterizando-
se pelo uso de extratos de plantas, animais e minerais. O seu papel é tdo ou mais importante que a
acupuntura. Os fitoterapeutas chineses usam apenas fitoterapia para tratar os seus pacientes, mas
a maioria dos acupuntores usa-a combinada com a acupuntura. A fitoterapia chinesa recorre a
férmulas que utilizam varias plantas associadas de acordo com as suas caracteristicas energéticas

para tratar uma ou varias sindromes*®®.

Um remédio fitoterapéutico chinés tradicional contém pelo menos quatro tipos de
ingredientes ordenados hierarquicamente: um Imperador (ou chefe), que constitui o ingrediente
principal, escolhido para a doenca especifica; um Ministro (ou suplente), usado para reforcar a
accdo do Imperador ou tratar uma perturbacdo coexistente; um Assessor (ou assistente), para

amenizar os efeitos secundarios dos dois primeiros ingredientes; e um Coordenador (ou

193 BRITO, Tatiana. Manual de Estudos de Tui-Na. Instituto Portugués de Naturologia, Porto.2008. p.11
194 Medicina Chinesa. 2011. www.medicinachinesa.net, consultado em 30-07-2020
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mensageiro, guia), para harmonizar todos 0s outros ingredientes e transmiti-los as partes do corpo

que devem tratar'®,

Na medicina tradicional chinesa, a dietética trabalha também o corpo energético, a
harmonia e o equilibrio deste com o ambiente exterior. Os sabores de cada alimento tém a
capacidade de estimular, dispersar ou harmonizar a energia de drgéos e meridianos. Apenas um
especialista de medicina tradicional chinesa com conhecimentos de dietética energética pode
prescrever os alimentos, adequando-0s com rigor a cada desequilibrio energético®’.

Outra das técnicas utilizadas pela medicina tradicional chinesa é a massagem chinesa, o
Tui-Na. Tui significa empurrar; Na, significa agarrar. Esta massagem dispersa, tonifica e
harmoniza a energia e 0 sangue, num meridiano, 6rgdo ou regido. Promove a descontracdo do
individuo e reorganiza as energias yin e yang do corpo. Ha pacientes que aceitam melhor o Tui-

Na do que a acupuntura, por ndo serem usadas agulhas'®,

O Chi Kung é uma das areas que tem crescido muito no Ocidente. Na sua vertente
terapéutica (ndo marcial), utiliza movimentos e posturas estaticas em harmonia com respiracao e
controlo mental para trabalhar o QI (ou Chi), exercitando e tratando esqueleto, tendGes, musculos,
6rgdos e visceras. Tem um amplo leque de utilizacdes terapéuticas. Melhora a salde em geral,
aumenta o nivel de energia, reforca do sistema imunitario e favorece a autoconfianca e a
estabilidade emocional. Tem muitos exercicios de facil aprendizagem, que por isso podem ser

prescritos para serem realizados pelo proprio paciente autonomamente!®®,

3.2.2.2 A medicina ayurveda

A Medicina Ayurveda teve origem no Século X a.C., mas apenas tomou forma entre o
Século V a.C. e 0 Século V d.C. E um dos mais antigos sistemas médicos da humanidade. E usada tanto

na prevengdo como no tratamento de doencas. Em Sanscrito, Ayurveda significa —Ciéncia da

196 KRAPP, Kristine e Longe, Jacqueline L. Manual de Medicinas Complementares. Editorial Oceano.2011. p 13 e VELOSO,
Ana. Texto de Apoio a Farmacopeia Chinesa . Instituto Portugués de Naturologia. Porto. 2008.

197 CALDEVILLA, Manuela. Manual de Nutricéo e Dietética. Instituto Portugués de Naturologia. Porto. 2009
198 BRITO, Tatiana. Manual de Estudos de Tui-Na. Instituto Portugués de Naturologia, Porto.2008. p.11
199 MAIA, Manuela. (2003). Manual de Biomedicina. Instituto Portugués de Naturologia. Porto.2003
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Vidal. A filosofia ayurveda esta ligada a textos sagrados, os Vedas,?® e baseia-se na teoria de
Panchamahabhutas, os cinco elementos basicos de que todos os objectos e matéria viva séo
compostos: terra, agua, fogo, ar e éter. Quando algum dos cinco elementos estd em desequilibrio

no corpo do individuo, inicia-se 0 processo da doenca.

A harmonia entre 0 ambiente e os individuos € entendida como uma relacdo entre o
macrocosmo e o microcosmo, um influenciando o outro. Continua a ser a medicina oficial na india
e tem-se difundido por todo o mundo. E amplamente praticada no Sul da Asia, especialmente no

Bangladesh, india, Nepal, Paquist&o e Sri Lanka?®.

A ayurveda considera que a doenga se inicia muito antes da fase em que pode ser percebida.
Segundo a tradicdo ayurveda, os seres humanos sdo influenciados pelos cinco elementos atraves
dos dosha: Vata, regido por ar e éter; Pitta, regido por fogo e agua; e Kapha, regido por terra e
agua. Todas as pessoas possuem os trés doshas, mas em diferentes propor¢des equantidades,
definidas no momento da concecdo. Na altura do nascimento, estdo em equilibrio, mas com o
tempo surgem desequilibrios em um ou mais desses doshas, o que contribui para o surgimento e

desenvolvimento de doengas?®?.

Para a ayurveda, para ter o corpo saudavel é necessario manter os seus tecidos saudaveis e
isso é possivel por meio da alimentagdo, que deve ser feita de acordo com o estado atual do
paciente, ou seja, de acordo com seu dosha predominante e com os desequilibrios que ele possa
apresentar. A salde de uma pessoa é medida pela forca do seu agni — fogo digestivo. Um bom agni
é capaz de extrair dos alimentos ingeridos os nutrientes necessariospara formar tecidos fortes; um
agni diminuido ou irregular, traduz uma menor capacidade digestiva e uma mais pobre nutri¢ao

dos tecidos, comprometendo a satide?®®,

A ayurveda usa também a fitoterapia, 0 yoga, os banhos medicinais e a massagem. A
massagem € uma das principais técnicas ayurvédicas. Tem baixo custo e é de facil aplicacéo.

Reconhecida pela organizacdo mundial de satde, é usada por quase toda a populagéo da india e

200 Antiga etnia indiana

201 World Health Organization. (2001). The Legal Status of Traditional and Complementary/Alternative Medicine: a Worldwide
Review. Geneva, World Health Organization, in press. Disponivel em http://apps.who.int/medicinedocs/en/d/Jn2943e/, consultado
em 21-11-2020.

202 GERSON, Scott. Ayurveda — A antiga medicina Indiana. Editorial Estampa. 1995.p.15
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estd a ser largamente divulgada no mundo. Configura uma técnica natural para restabelecer o
equilibrio fisico e psiquico, mantendo a salde corporal, e restaurando o bem-estar fisico, mental,

energético e emocional.

A massagem ayurvédica age nos sistemas linfatico, desintoxicando o organismo;
circulatdrio, aumentando a producdo de globulos brancos e a nutricdo e oxigenacdo celular; e
energético, reequilibrando os chacra?®, e desfazendo blogueios emocionais e contribuindo, dessa
forma, para a cura das principais doencas. A massagem ayurvédica, tem em consideracao os doshas

do paciente, seus desequilibrios e suas caracteristicas. E especifica para cada tipo de pessoa?®.
3.2.2.3 A medicina unani

O sistema unani provém dos sistemas tradicionais da China, Egito, india, Iraque, Pérsia e
Siria. Também é chamado medicina arabe?®®. Tem raizes na teoria de Hipdcrates (462-377 a.C.)
dos quatro humores corpéreos — sangue, fleuma, bilis amarela e bilis negra — e nos contributos
de Galen (131-210d.C.), Rhazes (850-925 d.C.) e Avicenna (980-1037 d.C.). Baseia-se nos quatro
elementos: terra, ar, 4gua e fogo; nas quatro naturezas: frio, quente, himido e seco e nos quatro
humores: sangue, fleuma, bilis amarela e bilis negra®®’. Cada humor tem as suas caracteristicas: o
sangue é guente e himido, a fleuma ou muco é fria e himida, a bilis amarela é quente e seca e a
bilis negra fria e seca. Se os quatro humores e as suas principais qualidades primarias estdo em
estado de equilibrio, a satde impera®®. A influéncia do ar, alimentos, bebidas, movimento e
repouso, sono e vigilia, excrecdo e retencdo, leva a que exista dominancia de um dos quatro

humores.

O diagndstico de doengas é efetuado através do exame do pulso, da urina e das fezes. A
proporcdo dos humores € Gnica em cada pessoa e configura o seu temperamento?®: optimista e

alegre, se existir predominancia de sangue; frio, pouco emotivo, se predominar a fleuma; muito

204 Os chakra sdo canais existentes no corpo, por onde circula a energia vital que nutre 6rgéos e sistemas.
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suscetivel de raiva e ira, se predomina a bilis amarela; e melancolico e triste, se predomina a bilis

negra.

No sistema Unani considera-se que todo o individuo tem poderes inerentes de
autopreservacao, consistindo o trabalho do médico em induzir as for¢as naturais do organismo a
promover a boa salde. Este sistema faz parte integrante de alguns sistemas de salde indigenas,
com os seus profissionais, hospitais e instituicdes de ensino e pesquisa reconhecidos.

3.2.2.4 A medicina tradicional sul-americana

A medicina tradicional sul-americana (comparavel ao xamanismo dos némadas asiaticos)
é um sistema indigena com saberes que englobam objetos, conceitos, modos dedescricdo, teorias
e construcdo de proposi¢Bes, com fundamentos, simultaneamente, na experiéncia, racionalidade,
magia, mitos e religiao, no qual o —médicol indigena, designado por pajé na lingua dos Tupi (uma
tribo indigena), tem muito poder e grande influéncia social, sendo visto como sacerdote, profeta,

adivinho e conselheiro?°,

Apesar da diversidade linguistica das américas, o conjunto de praticas terapéuticas tem
caracteristicas comuns a muitas das suas culturas. Inclui o uso do tabaco (Nicotina tabacum); a
aplicacdo de calor e defumacdo; massagens e friccOes; extracdo da doencga por succdo e vomito;
escarificacdo do térax e locais inflamados; rituais com uso de plantas psicoativas, como jurema
(Mimosa nigra, M. hostilis), ayahuasca ou hoasca (Banisteria caapi, Psichotria viridis), parica
(Piptadenia peregrina, Piptadenia macrocarpa); utilizagcdo de produtos animais, como secregdes de

anuro (Phyllomedusa bicolor); e técnicas semelhantes & sauna, designadas por suadouros?!t,

2100rganizacdo Mundial de Saude. http://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A30_Mundial_da_Sa%C3%BAde, sem
data de publicacdo, consultado a 16/08/2020.
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3.2.2.5 A Fitoterapia

A Fitoterapia, do grego therapeia = tratamento e phyton = vegetal, corresponde ao estudo

de plantas e suas aplicag6es na cura das doengas.

E conhecida desde tempos remotos. Era transmitida sobretudo oralmente, mas a
arqueologia trouxe recentemente a luz textos escritos hd mais de 4 000 anos descrevendo

propriedades das plantas medicinais?'?.

Foi durante muito tempo o Gnico tratamento disponivel para o homem. E ainda muito
utilizado e constitui uma das principais técnicas terapéuticas da medicina tradicional chinesa. As
plantas podem classificar-se em muitas categorias diferentes. Entre as principais categorias

incluem-se as sedativas, os estimulantes, as laxantes e as febrifugas®*®.

No Ocidente o uso das plantas foi caindo em desuso, mas nos Ultimos tempos tem sido
objecto de um crescente interesse, devido aos avancos na sua obtencdo e nos modos de utilizacéo,
cada vez mais baseados em critérios cientificos. Os constituintes activos das plantas podem
encontrar-se em raizes, caules, flores, frutos, podendo ser utilizadas por infusdo, decoccéo,
tinturas, pomadas, emplastros e cataplasmas. A fitoterapia propde tratamentos de prevengéo e
tratamento de patologias que agem em profundidade, sem agredir o0 organismo e estimulando as
proprias defesas deste mais do que as substituindo. A sua eficacia assenta na escolha precisa, para
cada finalidade terapéutica de cada planta, da parte ativa desta, que deve ser adequadamente

extraida e concentrada®*.

3.2.2.6 A Homeopatia
A Homeopatia foi inicialmente mencionada por Hip6crates (462-377 a.C.), que introduziu

a avaliacdo metodica dos sinais e sintomas como base fundamental para o diagnostico e advogou
dois métodos terapéuticos que podiam ser utilizados com sucesso: a "cura pelos contrariosl,
consolidada por Galeno (129-199 d.C.) e Avicena (980-1037 d.C) — base da medicina alopatica;
e a "cura pelos semelhantes”, reavivada no seculo XVI por Paracelso (1493-1591 d.C) e

consolidada pelo médico alemdo Samuel Hahnemann (1755-1843) — a base da medicina

212 KRAPP, Kristine e Longe, Jacqueline L. Manual de Medicinas Complementares. Editorial Oceano.2011. p 15
213 |Jdem
214 http://pt.wikipedia.org/wiki/Fitoterapia, sem data de publicacéo, consultada em 22-05-2021
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homeopatica?®®. A palavra —homeopatial deriva do grego: —homésl (semelhante) e —pathos|

(doenca).

Foi Hahnemann que, em 1976, estabeleceu os principios basicos da homeopatia: lei da
similaridade, direcdo da cura, principio do remédio Unico, teoria da dose minima diluida, e teoria
da doenca cronica. Em homeopatia, as doencas sdo tratadas com remédios que, numa pessoa
saudavel, iriam produzir sintomas similares aos das doengas. Em vez de lutar contra a doenca

diretamente, a medicina homeopatica estimula o corpo a lutar contra a doenga?!®.

O estimulo promovido pela medica¢do homeopatica é percebido de maneira difusa, como
informagdo complexa, pela rede de sistemas organicos reguladores, e desencadeia uma reagéo
organica global ao padrao doenca. Nas doencas agudas, 0 medicamento, além de provocar reacdo
local, redireciona as reagdes sistémicas; nas doencas cronicas, desblogueia o foco dinamico

patoldgico e facilita a reorientacdo do sistema para um padrdo de funcionamento mais saudavel
217

Na segunda metade do século XI1X, a homeopatia era ja praticada em toda a Europa, assim
como na Asia e na América do Norte, tendo sido integrada nos sistemas nacionais de satde 17 de
muitos paises, incluindo a india, 0 México, o Paquist&o, o Sri Lanka, e 0 Reino Unido?'8,

3.2.2.7 Naturopatia

A Naturopatia € uma terapia holistica com tratamentos naturais. O padre aleméo Sebastien
Kneipp, que criou um centro de hidroterapia (tratamento pela agua), € apontado como seu pioneiro.
Foi, contudo, o terapeuta alemao Benedict Lust, que afirmou ter sido curado por Sebastien Kneipp,

o responsavel pela difusdo da Naturopatia no mundo ocidental, por volta do ano 1892. Lust definiu

215 http://pt.wikipedia.org/wiki/Homeopatia, sem data de publica¢do, consultada em 25-05-2021

216 \World Health Organization. (2001). The Legal Status of Traditional and Complementary/Alternative Medicine: a Worldwide
Review. Geneva, World Health Organization, in press. Disponivel em http://apps.who.int/medicinedocs/en/d/Jh2943e/, consultado
em 21-11-2020

27MAIA, Manuela. Manual de Biomedicina. Instituto Portugués de Naturologia. Porto. 2003.p.8

218 World Health Organization. (2001). The Legal Status of Traditional and Complementary/Alternative Medicine: a Worldwide
Review. Geneva, World Health Organization, in press. Disponivel em http://apps.who.int/medicinedocs/en/d/Jh2943e/, consultado
em 21-11-2020
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a Naturopatia como sendo «a Ciéncia, a Arte e a Filosofia do recurso aos meios naturais» A palavra

naturopatia deriva do grego: —pathosl (doenga) e —natural (natureza)?'°

A Naturopatia defende que o homem possui uma total capacidade de autocura: com a ajuda
de terapéuticas naturais, 0 corpo reage gracas aos seus préprios mecanismos de defesa e de

reequilibrio, desencadeando um processo que conduz a cura?%,

A Naturopatia tem na agua e no ar dois pilares fundamentais para a prevencdo e o
tratamento: a agua, a hidroterapia, principalmente no tratamento de dores cronicas, artrite, insonia,

doencas de pele, circulacdo venosa e linfatica; o ar, pelo oxigénio purificante.

A Naturopatia defende que sdo os habitos nocivos — sono irregular, alimentacao
desequilibrada, tabaco, excesso de alcool, uso de drogas — que levam a acumulacéo de toxinas no
corpo, ao seu deficiente funcionamento e, consequentemente, ao mal-estar e as doencas. A adocao
de um estilo de vida moderado, a diminuicdo dos niveis de stress e ansiedade, o cultivar de uma
atitude positiva e a observacao de uma dieta equilibrada, incluindo o recurso a jejuns esporadicos,
a prética regular de exercicio fisico, saber respirar e arranjar tempo para atividades recreativas e
de lazer, constituem as principais ferramentas terapéuticas para a prevengdo da doenca e a
promogcao da satide??.

3.2.2.8 Osteopatia

A Osteopatia € um sistema médico baseado em procedimentos que promovem o
funcionamento saudavel do organismo corrigindo os desequilibrios mecanicos das estruturas do
corpo e suas relacGes. As estruturas referem-se aos musculos, 0ssos, ligamentos, Orgaos e
aponevroses. A correcao dos desequilibrios é feita pela restituicdo, manutencéo e aperfeicoamento
do funcionamento harmonioso dos sistemas nervoso e musculo-esquelético®??. Foi criada pelo
médico americano Andrew Taylor Still, por altura da guerra civil americana, nos finais do séc.

XIX, o qual, através da observacao e investigacao, estabeleceu uma correlacao entre as patologias

219 http://pt.wikipedia.org/wiki/Medicina_natural, sem data de publicag&o, consultada em 22-05-2021.

220 MAIA, Manuela. Manual de Biomedicina. Instituto Portugués de Naturologia. Porto. 2003.p.10

21 KRAPP, Kristine e Longe, Jacqueline L. Manual de Medicinas Complementares. Editorial Oceano.2011. p 18
222 SNEDDDO, Peta. COSESCHI, Paolo. A cura pela Osteopatia. Publicagdes Europa-América. 1997.p.12
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e as suas manifestacOes fisicas. O nome osteopatia deriva das palavras gregas —osteo (0Ss0) €
—Pathos (doenca)??3,

A osteopatia trabalha em quatro vertentes: a estrutura, que inclui, grosso modo, 0ssos,
musculos e 6rgdos e que esta reciprocamente inter-relacionada com a funcédo, sendo o sistema
neuro-musculo-esquelético regulador de todos os outros sistemas; 0 organismo, que tem a
capacidade de se autorregular e curar, uma vez eliminados os obstaculos que promovem a doenca;
0 sangue, que transporta todos os nutrientes necessarios ao funcionamento saudavel dos tecidos,
pelo que uma boa circulacéo € essencial para o0 bom funcionamento do organismo; e o corpo, que
constitui uma unidade em movimento, sendo o fluxo nervoso, vascular e linfatico crucial para a

manutencio da satide 22,

E uma técnica manual, que inclui conselhos sobre exercicios e nutri¢do; e é ndo invasiva,
no sentido em que n&o envolve cirurgia nem prescricdo de farmacos®%.
3.2.2.9 Quiropréxia
A Quiropraxia foi estabelecida no fim do século XIX por Daniel David Palmer, um
praticante de —terapia magnétical do lowa, EUA. E baseada numa associagio entre a coluna e o
sistema nervoso e nas propriedades de autocura do corpo humano. E praticada em todas as regides

do mundo?35.

O termo Quiropraxia vem do grego: —kheirdsl (mao) e —praxisl (agdo, pratica). A
Federacdo Mundial de Quiropraxia define a quiropraxia, quiropraxia como «uma profissao na area
da salde que se dedica ao diagnostico, tratamento e prevencdo das disfuncdes mecanicas no
sistema neuro-musculo-esquelético e os efeitos dessas disfun¢es na funcdo normal do sistema

nervoso e na sadde geral»®?’,

223 MAIA, Manuela. Manual de Biomedicina. Instituto Portugués de Naturologia. Porto. 2003.p.10
224 SNEDDDO, Peta. COSESCHI, Paolo. A cura pela Osteopatia. Publicagdes Europa-América. 1997.p.12
225 |dem

226 \World Health Organization. (2001). The Legal Status of Traditional and Complementary/Alternative Medicine: a Worldwide
Review. Geneva, World Health Organization, in press. Disponivel em http://apps.who.int/medicinedocs/en/d/Jh2943e/, consultado
em 21-11-2020
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A primeira evidéncia da Quiropraxia, remonta a pre-historia, resultando da identificacdo
em cavernas de representagdes da manipulacdo da coluna vertebral, descobertas em Franca, e
datadas de 1750 a.C. Noutras culturas, como a chinesa, a japonesa, a egipcia e a grega, também

existem evidéncias da utilizacdo de técnicas de manipulagio da coluna vertebral??,

A Quiropraxia utiliza as maos para recuperar e manter a salde atraves da libertacdo dos
impulsos nervosos bloqueados nas articulagcbes com dificuldades de mobilizagdo. Considera o
funcionamento do sistema nervoso como base responsavel pelo controlo e coordenagéo de tecidos,
orgaos e sistemas, dando énfase a que as subluxacdes vertebrais ocasionam pressdes sobre 0s
nervos sensoriais que conduzem os impulsos elétricos entre 6rgdos e cérebro, prejudicando a

salde?®°,

Tem atuacdo direta no sistema neuro-musculo-esquelético, sendo indicada em tipologias
como lombalgias, discopatias, ciatalgias, cervicalgias e outras mialgias, tensdo muscular,
artropatias e subluxagdes (ombro, cotovelo, punho, joelho, tornozelo), falta de mobilidade articular
e cefaleias. A Quiropraxia € reconhecida pela OMS, sendo a terceira maior profissdo na area da
saude no mundo. Esta regulamentada e integrada nos sistemas de saude de varios paises, entreos

quais os EUA, o Canad4, a Australia, o Reino Unido e a Dinamarca?,

3.3 A medicina tradicional no mundo e o papel da organizacdo mundial da saude

Influenciados por factores como a histdria, as atitudes pessoais, as crencas, a filosofia e 0s

estados de desenvolvimento econémico e social, a pratica da medicina tradicional altera bastante

227FONSECA, Jorge. Quiropraxia. Disponivel em
http://jorgefonseca.co.pt/php/primeira.php?pagina=3&lingua=1&familia=32&subfamilia=61&subsubfamilia, sem data de
publicacédo, consultada em 22-05-2021

228 FONSECA, Jorge. Quiropréxia. Disponivel em
http://jorgefonseca.co.pt/php/primeira.php?pagina=3&lingua=1&familia=32&subfamilia=61&subsubfamilia, sem data de
publicacdo, consultada em 22-05-2021
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entre paises e regides. Neste ponto abordaremos os varios sistemas de provisdo da medicina

tradicional no mundo e o papel que tem desempenhado a Organizacdo Mundial de Saude.

3.3.1 O crescimento e o papel da medicina tradicional no mundo

A doenca acompanhou os homens durante historia, e os profissionais da satude foram-se
mudando. Sacerdotes, médicos, xamas e praticantes empiricos, fizeram dos sistemas de salde
conjuntos de aquisicBes culturais que ultrapassam o circulo de actualmente no Ocidente
usualmente se considera medicina. Noutros seculos, mesmo no Ocidente, determinadas préaticas
hodiernamente ligadas a medicina alopatica ndo eram praticadas por aqueles que, a data, eram
considerados médicos, como era 0 caso dos barbeiros, que extraiam dentes e efetuavam algumas

praticas cirdrgicas.

Desde o final do século XIX tem havido grandes avancos nas ciéncias da saude, tendo
incrementado as possibilidades de manter boa saude e qualidade de vida. Lembra-se que na Idade
Média a expectativa de vida era 30 anos, sendo considerado idoso um individuo com mais de 40
anos. O surgimento das vacinas, o combate as epidemias, as facilidades alcangadas na realizacéo
de varias cirurgias, 0s transplantes, as inovagoes tecnoldgicas, a distribuicdo de agua tratada e a
drenagem de aguas residuais, entre outros avan¢os e melhoramentos, contribuiram, de uma forma

geral, para melhorar a qualidade da saude.

Porém, no mundo actual e mais desenvolvido varios males se desenvolveram, como
alergias, disturbios alimentares, stress, dores cronicas, problemas respiratérios, doencas cardiacas,
insonia. Além disso, em muitos dos paises em vias de desenvolvimento os melhoramentos antes
mencionados aconteceram em muito menor grau. Em muitos paises em vias de desenvolvimento,a
medicina tradicional estd mais disponivel que a medicina alopatica. Na Tanzéania, Uganda e
Zambia, a proporgdo entre praticantes de medicina é cerca de 1:300 habitantes, enquanto a da
medicina alopatica é cerca de 1:20 000. Em 1991, segundo dados da Agéncia Americana para o
Desenvolvimento Internacional relativos a Africa Subsariana o praticante de medicina tradicional

ultrapassava os de medicina alopatica na propor¢do de 100 para 1.
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Acresce a questdo da distribuicdo quantitativa, a distribuicdo geogréafica: os prestadores de
cuidados de medicina alopatica estdo localizados principalmente em zonas urbanas, pelo que para
muitas populacdes rurais a medicina tradicional constitui o unico recurso de saude disponivel,
especialmente entre os mais pobres?®!.Segundo um estudo (Roll Back Maléaria Programme)
realizado em 1998 pela OMS, no Ghana, Mali, Nigéria e Zambia mais de 60% das criangas com

febre eram tratadas em casa com medicinas a base de ervas?®?,

No Gana, Quénia e Mali, outro estudo demonstrou que o tratamento antimal&ria com
pirimetamina/sulfadoxina tem um custo inacessivel a maioria da populacdo. A Resolucédo sobre a
Promocao do papel da medicina tradicional nos Sistemas de Saude: Uma Estratégia para a Regido
Africana, adotada em agosto de 2000 pelo 50.° Comité Regional da OMS para a Regido Africana,
indica que cerca de 80% da populagéo dos Estados Membros Africanos utilizam a MT para ajudar
a satisfazer as suas necessidades de saude, tendo diversos paises africanos iniciado programas de

formagao nesta area®®,

A Republica Popular do Laos incentiva o uso da medicina tradicional, sensibilizando o
publico e difundindo ouso de plantas medicinais para cuidados de saude primarios (WHO, 2002).
Em muitos paises asiaticos a medicina tradicional continua a utilizar-se largamente, mesmo quando
a Medicina Alopatica esta disponivel. No Japdo, 60 a 70% dos médicos alopaticos prescrevem
medicinas Kampo (nome dadono Japdo as técnicas medicinais de origem chinesa). Na Malasia,
utilizam-se amplamente as formas tlb@ da medicina Malaia, Chinesa e Indiana. Na China, a
medicina tradicional contabilizaa volta de 40% de toda a prestacao de cuidados de salde e é usada
para tratar 200 milhdes de pacientes anualmente. Na América Latina, 71% da populacéo no Chile,

e 40% da populacdo na Coldémbia utilizam a medicina tradicional?.

231 World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.htm
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3.3.2 As diferentes analises dos sistemas de salde mundiais
A organizacdo mundial de satde define trés categorias de sistemas de salde para descrever

até que ponto a medicina tradicional esta ou ndo inserida nos distintos sistemas nacionais de saude:

sistema integrado, sistema inclusivo e sistema tolerante®®.

No sistema integrado, a medicina tradicional esta oficialmente reconhecida e incorporada
no sistema de saude. Isto equivale dizer que esta inserida na politica farmacéutica do pais; o0s
prestadores de cuidados e os produtos estdo registados e regulados; as terapias da medicina
tradicional estdo disponiveis em hospitais e clinicas, publicos e privados; o tratamento é
reembolsado pelos sistemas de protecdo e pelos seguros de saude; realizam-se estudos e
investigagBes relevantes; existe um sistema educativo estruturado e regulado nesta area.
mundialmente, s6 a China, a Republica Popular Democratica da Coreia, a Republica da Coreia e

o Vietname tém sistemas integrados®%.

O sistema inclusivo reconhece a medicina tradicional, mas esta ndo esta completamente
integrada nem disponivel a todos os niveis de cuidados de saude. Os seguros de salde podem néo
cobrir tratamentos pela medicina tradicional, a educacao, formacéo e investigacdo podem nao ser
de ambito universitario, e pode ndo existir, ou ser apenas parcial, a regulamentacéo dos prestadores
de cuidados e produtos. Entre os paises que tém em funcionamento uns sistemas deste tipo
incluem-se a india, o Sri Lanka, a Indonésia, o Japdo, a Australia, os Emirados Arabes Unidos, a
Alemanha, a Noruega; e paises em vias de desenvolvimento como a Guiné Equatorial, a Nigéria e
o Mali, que ttm uma politica de medicina tradicional nacional, mas pouca ou nenhuma
regulamentacdo de produtos. Este sistema esta igualmente presente em paises desenvolvidos como
0 Canada e o Reino Unido, que ndo oferecem um nivel educativo universitario importante em
medicina tradicional, mas estdo a fazer esforcos por assegurar a qualidade e seguranca de medicina

tradicional®®’.

25\World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.htm
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Em paises com um sistema tolerante, o seu sistema de salde nacional & baseado

inteiramente na Medicina Alopatica, mas certas praticas de medicina tradicional sdo toleradas pela
|ei238

3.3.3 Constrangimentos e Desafios
Em virtude a relativa ignorancia das bases filoséficas e cientificas deste tipo de préaticas

por parte do publico, aparecem diversas vezes abusos e erros por parte de individuos sem a

formacdo médica humanistica adequada.

A medicina tradicional possui bastante caracteristicas positivas entre as quais se incluem:
diversidade e flexibilidade; disponibilidade e acessibilidade em muitas partes do mundo; ampla
aceitacdo entre muitas populacdes de paises em vias de desenvolvimento; aumento da
popularidade em paises desenvolvidos; um custo comparativo relativamente baixo; um baixo nivel
de investimento tecnoldgico; e uma crescente importancia econémica. Todos estes factores podem

ser vistos como oportunidades de desenvolvimento?®,

Outras caracteristicas podem considerar-se como desafios a superar, incluindo-se, entre
elas, os diferentes graus de reconhecimento dos governos; a falta de evidéncia cientifica respeitante
a eficacia de muitas dessas terapias; dificuldades relacionadas com a proteccdo dos conhecimentos

indigenas da medicina tradicional; e problemas em assegurar o seu uso correto 24°,

Embora a medicina tradicional se utilize muito amplamente na prevencdo, diagnostico,
tratamento e gestdo de doencas, poucos paises desenvolveram uma politica nacional sobre
medicina tradicional, ordenando e definindo o seu papel nos sistemas de salde nacionais,
assegurando a autenticidade, a seguranca e a eficacia das terapias utilizadas, sem a qual ndo
existem garantias de efetiva protecdo do paciente.

238 \World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.htm
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Alguns desafios sdo comuns a todas as regides. Por exemplo, os governos da China e da
india estdo preocupados sobre como utilizar melhor a medicina tradicional para reforcar a atencéo
sanitaria primaria em areas remotas. Em Africa, muitos paises estdo a procurar meios para fazer
melhor uso dos recursos da medicina tradicional local e como fazer da medicina tradicional um
componente integrado de pacotes de salde minimos, a custos controlados, e prestados por pessoas

crediveis e respeitadas®*.

Outra das preocupacdes centra-se no tema da propriedade intelectual se o pais em questao
tem um conhecimento indigena de medicina tradicional e/ou os recursos naturais sao utilizados na
elaboracdo de produtos de medicina tradicional, caso em que devem ser desenvolvidas politicas

nacionais que protejam esse patrimonio*,

A avaliacdo dos produtos de medicina tradicional, tais como as medicinas com base de
ervas, é especialmente dificil, sendo essencial a precisao na identificacdo da planta, assim como
dos seus ingredientes ativos, sendo necessario dispor urgentemente dos meios apropriados e
eficazes para desenvolver sistemas de vigilancia nacionais para controlar e avaliar estas medicinas

e a incidéncia de acontecimentos adversos2*,

Um dos grandes desafios da medicina tradicional prende-se com o uso racional, sendo
necessario aliar uma maior qualificacdo e formacdo, quer dos prestadores de cuidados de saude (t,
assegurando que compreendam e apreciem a complementaridade dos tipos de terapias que
oferecem, quer da populacdo em geral, assegurando a sua crescente informacéo sobre as vantagens
e cuidados a ter com cada tipo de terapéutica e para o uso correto de produtos tais como as

medicinas 4 base de ervas®*.

Os consumidores podem ndo estar conscientes sobre os possiveis efeitos adversos e sobre
como e quando se podem consumir estes produtos de forma segura, bem como das possiveis
interacOes destes produtos com os fa&rmacos quimicos. Os pacientes podem ndo informar os seus

médicos alopaticos sobre os produtos da medicina tradicional que estdo a utilizar e estes méedicos

241 \World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.htm
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podem nem perguntar ou até podem nao estar informados nem ter a capacidade de responder as
duvidas dos pacientes, bem como os enfermeiros ou farmacéuticos, todos eles amplamente
utilizados como fontes de informacéo pelo pablico em geral. Inverter esta situacao necessitaria de
um controle muito mais restrito dos produtos da medicina tradicional e maiores esforgos para
educar o publico nesta area. Como resultado desta falta de informacdo, € possivel que os
consumidores ndo compreendam porque devem procurar um tratamento com terapeutas

adequadamente qualificados e formados.

3.3.4 O papel da organizagdo mundial de saude
A organizacdo mundial de saude ¢é a autoridade mundial em matéria de saude no seio da

organizacdo das nac¢des unidas, a qual cabe a responsabilidade pela lideranca, ao nivel mundial,
dos assuntos de salde, cobrindo as agendas relacionadas com o estabelecimento de normativos e
padrdes internacionais, o desenvolvimento de opcdes politicas éticas e cientificas, e a prestacdo de
apoio técnico aos diversos paises, catalisando mudancas e capacitacao institucional sustentavel e

monitorizando a aplicacio de politicas de satde a nivel global®*.

A experiéncia acumulada pela organizacdo mundial de saude em matéria de medicina
tradicional assegura-lhe a melhor posicdo para ajudar a ultrapassar muitos dos desafios que se

colocam aos seus Estados Membros que, cada vez mais, solicitam orientaco sobre a tematica*®.

A organizacdo mundial de satde tem desenvolvido diversas funcBes-chave, articulando
politicas e adotando posturas defensoras, trabalhando em associacdo, elaborando guias e
ferramentas préticas, desenvolvendo normas, fomentando estudos e gerindo recursos e

informacao®’.

Ciente do seu papel na integracdo de politicas e acdes, a organizacdo mundial de salde
elegeu como objetivos estratégicos para a medicina tradicional: o desenvolvimento de condicdes
para que cada um dos estados membros ficasse apto a empreender 0s Sseus processos autbnomos

de regulamentacdo e integracdo nos seus sistemas nacionais de salde; assegurar a seguranca,

245 WHO - World Health Organization. 2011. http://www.who.int/about/en/, sem data de publicacéo, consultado a 16/08/2020.
246 \World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.htm
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eficacia e qualidade na prestacdo deste tipo de cuidados; e a crescente utilizacdo destes pelos
estados membros, pela comunidade cientifica e pelo publico em geral, com racionalizacdo do seu

uso pelos prestadores de cuidados e pelos pacientes.

Neste ponto abordam-se algumas das acGes empreendidas no ambito dos trés objetivos
estratégicos apontados, e bem ainda a estratégia definida para anos recentes. A organizacao
mundial de salde estd especialmente interessada em apoiar o desenvolvimento da medicina
tradicional na Africa, no Sudeste Asiatico e no Pacifico Ocidental, designadamente em politicas e
regulamentacéo, intercambio de informacdo regional e reforco da seguranca dos produtos e da

disponibilidade de recursos humanos qualificados?4.

O Comité Regional da organizacdo mundial de satde para a Africa adotou em 2000 a
medida Promocdo do papel da medicina tradicional nos sistemas de salde: uma estratégia para
Africa, que realca a importancia e o potencial da medicina tradicional na concretizagio do objetivo
«Sauide para Todos em Africa» e recomenda o desenvolvimento local de medicinas tradicionais e
alternativas, com politicas de medicina tradicional efetivas, reforcadas por legislacdo, planos
ajustados a intervencdes de ambito nacional e local, assim como avaliacdo. Os resultados comegcam

ja a ter traducdo: foi ja elaborada regulamentagdo em 16 paises africanos?*°.

No continente sul-americano, o trabalho concentrou-se em esfor¢cos com vista a
investigacao sobre a medicina indigena; em questdes relacionadas com a politica, regulamentacdo
e registo; e nas medicinas a base de ervas, designadamente quanto a seguranca e eficacia e mercado
dos respetivos produtos. Foram regulamentadas as medicinas a base de ervas na Bolivia, Chile,

Colémbia, Costa Rica, Equador, Honduras, Guatemala, México, Peru e Venezuela?™.

O papel da organizacdo mundial de sadde a nivel mundial na vertente das terapéuticas
baseadas em ervas é também ilustrado pelo documento Métodos de Controlo de Qualidade para

Produtos a Base de Plantas Medicinais®®!, elaborado num contexto de preocupagio das autoridades

248 \World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.htm
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de salde nacional com a comercializacéo internacional de produtos e com questdes de seguranca,

relacionados com a falta de regulamentacéo adequada.

No Sudoeste Asiatico, a organizacdo mundial de satde promoveu o desenvolvimento de
politicas nacionais para a medicina tradicional e respetiva integracdo nos sistemas de salde,
destacando-se 0 apoio as atividades do Departamento dos Sistemas Médicos e Homeopatia da
india, organismo integrado no Ministério da Satde e Bem-estar Familiar indio, nos seus esforgos
para padronizar e fomentar o controlo de qualidade das medicinas ayurveda e unani e da
homeopatia, bem como boas praticas na formacdo e prestacdo de cuidados de medicina

ayurveda®®,

Na zona do Pacifico Ocidental, que tem um patrimdnio particularmente rico de medicina
tradicional que os seus paises querem otimizar, destaca-se 0 apoio na regulamentacao da formacéo
universitaria; e na politica de regulamentacdo e integracdo nos sistemas de salde, que resultou
num total de 14 paises na regido a desenvolver documentos governamentais que reconhecem a
medicina tradicional e a sua aplica¢do. Sublinha-se que ha poucos anos apenas a China, o Japdo, a
Republica da Coreia e 0 Vietname reconheciam oficialmente a medicina tradicional nos seus

sistemas de saude.

A acupuntura constitui um dos bons exemplos do trabalho desenvolvido pela organizacao
mundial de satde nos dominios da regulamentacédo da pratica, do estudo e da seguranca e eficacia
na prestacdo de cuidados. Baseada na medicina tradicional chinesa, a acupuntura é hoje

amplamente aplicada em muitos paises com caracteristicas culturais bem distintas da China.

A organizacdo mundial de satde cooperou com especialistas no desenvolvimento de uma
nomenclatura internacional e de guias sobre formacdo e seguranca na realizacdo de estudos
clinicos. Outra vertente da acdo da organizacdo mundial de salde, foi 0 apoio na criagdo de
instituicOes de investigagdo sobre medicina tradicional e no desenvolvimento da padronizagdo
minima em matéria de metodologias de investigacdo, avaliacdo e formacdo em medicina

tradicional, como ilustram os documentos organizacdo mundial de saude- General Guidelines for

252 \World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.htm
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Methodologies on Research and Evaluation of Traditional Medicine ou ainda as — organizacao

mundial de saude- Guidelines on Basic Training and Safety in Acupunture”.

Face a crescente utilizagdo da medicina tradicional, a organizacdo mundial de satde deu
atencdo a racionalizacdo do seu uso pelos prestadores de cuidados e pelos pacientes, no sentido de
assegurar decis6es bem informadas sobre as terapéuticas por que optam. Para tal, € imprescindivel
garantir formagdo sobre medicina tradicional a médicos da medicina alopatica; formag&o sobre
prestacdo de cuidados de salude em geral a prestadores de cuidados da medicina tradicional; e

informacAo aos pacientes sobre a medicina alopatica e a medicina tradicional®®,

Com um trabalho tdo diversificado e considerado, a organizacdo mundial de salde estd,
sem davida, na melhor posicdo para assegurar 0 acesso a todo este manancial de informacao e
promover a troca de experiéncias entre os diversos estados e regiées, com o objetivo de reconhecer
0 papel da medicina tradicional e dos seus praticantes nos cuidados de salde, encorajando a
interacdo e integracdo entre a medicina tradicional e a medicina alopética. Entre os objetivos
esperados neste dominio estavam a obtencéo de indicadores de medida da relacao custo-eficacia e
sustentabilidade da prestacdo de cuidados de medicina tradicional, 0 aumento da provisao destes
servicos por parte dos sistemas de salde dos paises membros e o aumento do nimero de

associacoes de prestadores de cuidados em medicina tradicional®®,

3.4 O sistema tradicional de saude

3.4.1 Generalidades
N&o obstante os esfor¢os que tem se tem empreendido em muitos paises no sentido de se

organizar melhor a assisténcia sanitaria no mundo, todavia, ela ainda prevalece deficiente e

insuficiente.

Os paises com pouco recursos financeiros ndo podem investirem avultados somas de

dinheiro para suportar técnicas avancadas no campo de medicina. Por outra via, quando o fazem,

253\World Health Organization. (2002). WHO Traditional Medicine Strategy 2002 — 2005. Geneva. World Health Organization,
inpress. Disponivel em http://www.who.int/medicines/publications/traditionalpolicy/en/index.htm
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€ somente para reforcar a estrutura de servigos existentes, aglomerados nas grandes cidades,

ficando de fora as populagdes das zonas rurais.

Mesmo nas grandes cidades, a grande parte dos orgamentos se destina a hospitais que
promovem servigos a uma pequena parte de populacao, fora disso, o encarecimento dos servi¢cos
e medicamentos e a auséncia de alternativas de baixo custo dificultam cada vez mais 0 acesso a

populacdo que carece de assisténcia a salde.

Atendendo que o0 acesso a cuidados de satde adequado nao é apenas um direito do homem,
todavia igualmente um objectivo nacional e internacional, que ha distribuicdo inadequada e
insuficiente dos recursos nesse campo e a impossibilidade do sistema institucional em assumir toda
a responsabilidade da extensdo da cobertura da assisténcia a satde prop6s-se um novo enfoque a

um novo critério de servigos para produzir maior impacto na satde da populagio 2.

Em virtude de uma serie de dificuldades que a populacéo enfrenta, sobretudo a populagéo
de baixa de renda para obter servicos médicos, ndo é surpreendente verificar que, ainda quando esta
populacdo afirme ndo necessitar daqueles servicos, a medicina formal € buscada na figura do
farmacéutico e de praticantes tradicionais, porque eles se encontram mais proximos em termos
fisicos e oferecem um atendimento mais rapido, e desburocratizado, em linguagem mais acessivel,
apresentando ainda uma grande vantagem de vender a prazo para aqueles que utilizam os seus

Servigos.

Quase em todas as sociedades existem médicos tradicionais (curandeiros) e parteiras
tradicionais. Conforme a cultura e as tradi¢des locais em muitos lugares eles continuam gozando
grandes privilégios e consideracdo social, sendo-lhes permitido exercerem uma influéncia
consideravel sobre as praticas sanitarias da localidade. Com apoio do sistema formal, esse tipo de
pessoal pode constituir colaborador relevante na organizacao de actividades para melhorar a satde
da comunidade. E possivel que certas colectividades para a prestagdo de assisténcia primaria a

nivel local tenham que incorpora-los, nessas actividades, dando-Ihes treinamento adequando?®.

255 EXTENSION de cobertura de los servicios de salud com las estrategias de atencion primaria y participacion de la
comunidad.Cronica. Bol. Ofic. Sanit.panamer.,83(6). pp 477-503 e 977

256 Las CONDICIONES de salud en las Americas: 1973.p 976, Washington, D.C., Organizacion Panamericana de
salud,1978,(publ. Ciente.364
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Actualmente, a literatura sobre cuidados de saide no mundo em desenvolvimento vem
atribuido curandeiros e curiosos tradicionais um papel cada vez mais relevante. Entretanto os
cuidados de saude tradicionais e modernos sdo invariavelmente vistos como sistemas separados,
sendo que ao sistema moderno(formal) atribui-se valor e eficicia superiores, dando-se pouca

atencdo a maneira como a populacéo atendida encara esses dois sistemas?’.

Para WEAVER, citado por MANZANEDO, diz que o0s servicos profissionais séo
preferidos pela populagdo mais jovem e mais instruidos e o procedimento tradicional, o remédio
caseiro e o0 uso do curandeiro sdo preferidos pelas pessoas mais idosas e de instrucdo mais

limitada®®

Recorrer a medicina tradicional tem sido ainda um tema polémico, todavia para que a
assisténcia priméria de salde se ajuste as formas de vida da comunidade e se sirva dos recursos
locais, humanos e financeiros, é necessario, para que ela ndo fracasse, aproveitar todas as energias
disponiveis para a saude, porque a confianga que a populacdo, em muitos lugares, tem na pratica

médica tradicional, é algo que n3o deve ser contestado nem deixado do lado?*®

3.4.2 O curandeirismo
Arte de curar é tdo antiga quanto a historia e, desde os primérdios da sua existéncia,

a pessoa responsavel pela cura das doengas recebiam o nome de “curador”, utilizando métodos
tradicionais assentes na supersticao, ele oferecia ao paciente simpatia e compaixao, qualidades que
transmitiam paz, além de autoridade e tranquilidade. O afd do homem de curar e de confortar seus
semelhantes é uma das caracteristicas humana e o alivio que supde o compartilhar a dor e os

temores € quase universal®®,

257 ASSAD, M. e ELKATSHA, S. Os habitantes de um povoado no delta do Egito participam dos cuidados da satde. Contac,
(23). pp 2-13, abril.,1982

258 MANZANEDO, H. G. Articulacion de los Sistema formal e informal de salud participacion de la comunidade en la primeira
area, IV region de salud. Caruaru, Pernambuco, Brasil, Washigton, D.C. organizaciom Panamericana de la salud,
1955.p.(mimeografado)

259 MAHLER, H. Obstaculos a la assistencia primaria de salud. Saud Deb.,(6), pp. 27-31,1978
260 ATCHLEY, D.W. El médico cientifico y el “cuurador”. Bol. Office.sanit. panamer.,59. 1965. pp.342-350
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As plantas foram as primeiras drogas curativas do homem sendo que alguns casos sua
seleccdo foi correcta; mas em outros foi uma ilusdo, e actualmente continua sendo, em certas
comunidades; amedicina popular € muito ricaem nimeros de espécies vegetais as quais se atribuem

propriedades benéficas?®!,

Desde tempos imemoriais, as sociedades tradicionais tém dado consideracéo especial ao
curandeiro. Na actualidade estes sdo comuns nas culturas indigenas e afro-americanas em nosso
continente e 0 mesmo acontece em outros grupos que de uma ou de outra forma estéo isolados da

sociedade moderna®62.

Actualmente a literatura sobre cuidados de salde mo mundo em desenvolvimento vem
atribuindo a curandeiros e curiosos tradicionais um papel cada vez mais importante; entretanto os
cuidados de saude tradicionais e modernos séo invarialmente vistos em sistemas separados, sendo
que o sistema moderno, “formal” atribui-se valores e eficacia superiores, dando-se pouca aten¢ao
& maneira como a populacéo atendida encara esses dois sistemas- se realmente os considera sistema

distintos?%.

Pesquisas realizadas?®* demostram que um dos méritos principais que os membros dessas
classes populares reconhecem nos “curandeiros” é que utilizam linguagem que é imediatamente
acessivel aos membros das camadas baixas de baixa renda; o que mais importante para estas
camadas- além de ser um especialista qualificado que sabe curar- é que ele pertence as classes
populares da qual compartilha os modos de vida e pensamentos.

Todavia as crengas na eficacia das técnicas civilizadas pelo “curandeiro” sdao vistas como
absolutamente autogénicas. A desconfianca que as classes populares tém na medicina moderna se
exerce mais sobre os médicos e suas manipulacdes do que sobre o médico propriamente dito

porque este ndao consulta o objecto de reflexdo erudita para aquelas camadas.

Dados de pesquisa evidenciaram. Além do mais, que aos olhos dos membros da camada

baixa renda que recorrem normalmente aos seus Seus Servigos 0 “curandeiro” ndo é somente 0

261 DEULOFEU, V. Historias de las drogas curativas. Bol. Acad.nac. Med.,38. 1960.pp. 65-68

262 \VELIMIROVIC, H. Nuevo vistazo a la medicina tradicional. Salud,9.1977. pp. 6-9

263 ASSAD, M, e ELKATASHA, S. Os habitantes de um povoado no delta do Egito participam dos cuidados de saude.
Contact, 23. 1982.pp 2-13

264 | OYOLA.M.A. Medicina popular. In: Saude e medicina no Brasil. Rio de Janeiro, ed. Graal. 1978.pp.225- 232
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“médico” que pertence a sua classe social, fala a sua linguagem e compartilha com ele a sua viséo
do mundo e suas representacdes sobre a doenca e a saude; ele é sobretudo aquele que o aborda na
sua totalidade, ou seja, aquele que procura auscultar além do seu corpo, tamb a sua alma. Em outros
termos, aquele que procura dar conta, além dos aspectos fisicos, dos aspectos espirituais e
psicomanticos da doenga.

A populacdo pesquisada, mesmo reconhecendo a legitimidade da “medicina formal” ndo

deixa de reconhecer o “curandeiro”.

O curandeiro por seu turno, suportado num saber profundo dos problemas da populacéo,
com qual partilha a mesma situacgdo de classe, recorre a técnicas que tém por finalidade mobilizar
no doente sua capacidade de auto curar-se, mesmo que 0 Seu receituario consta ervas, raizes,
inclusive certos produtos da medicina cientifica que deve actuar sobre a doenca organica. Essas
técnicas de eficacia simbdlica sdo consideradas pela medicina cientifica como actos de magia ndo
passiveis de comprovacao cientifica.

E preciso. Pois, pensar a relacdo ciéncia/ ndo ciéncia e o lugar de cada uma dessa formas de
conhecimento ocupa na estrutura social e que torna possivel substituir a categoria ciéncia pela
categoria magia. No se trata de rejeitar as conquistas da medicina moderna ou diminuir a eficacia
da medicina popular aos aspectos psicossomaticos da doenca ou muito menos de substituir um
sistema pelo outro. Trata-se, isto sim, de no plano pratico, de integrar as contribuicdes das duas

medicinas, articulando-as com medidas de ordem pratica, econémica e social?%.

As conclusdes da conferéncia de Ala Ata ressaltam que os praticantes da medicina
tradicional fazem parte integrante da comunidade, da cultura ee das tradi¢des locais e, em muitas
localidades, continuam a manter alta posicdo social exercendo consideravel influéncia sobre as

266

praticas sanitarias=*°. Apesar das técnicas modernas mais efectivas, parece que as pessoas recorrem

assiduamente a estes praticantes da medicina tradicional, devido a factores tais como?®’:

- A possibilidade escassa de serem atendidas em centro assistenciais institucionais;

2651 OYOLA.M.A. Medicina popular. In: Saude e medicina no Brasil. Rio de Janeiro, ed. Graal. 1978.pp.225- 232n
266 Conferéncia Nacional de Salde, 5, Brasilia, 1975, Anais.Rio de Janeiro. Ministério de Saude.1975

267 RODRIGUES, M.A. Estudo para identificacéio de forcas que favorecem e dificultam a coordenacéo do sistema formal de
salide, Sdo Paulo,1980
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- Os curandeiros proporcionarem o apoio moral que os médicos de familia proporcionam
a seus pacientes e que o profissional de um consultério institucional ndo esta em condicdes de dar,
ja que dispde de pouco minutos para tratar “nd3o com a pessoa, mas com a sua condi¢do ou estado

se saude”;

- Escasso poder aquisitivo da populacao que ndo pode pagar os honorarios requeridos pelo

pessoal profissional; e

- A falta de recurso financeiros para custear o transporte até a sede de servigo de saude

mais proximo, para aqueles que precisam obter servicos a baixo custo gratuitamente.

Existem muitos tipos de curandeiros que empregam variadas combinacdes de métodos
empirico e magicos de tratamentos e se especializam como ervanarios, massagistas, rezadores,
parteiras, etc. De acordo com padrdes culturais de uma determinada sociedade, “adivinhos” e
sacerdotes também podem presidir cerimoniais de curas. Entre as actividades destes especialistas
podem contar-se também alguns rituais magicos. Os curandeiros podem ser homens ou mulheres,
ou a trabalhar em duplas que, com frequéncia, se ocupam em algo maior além dos problemas de
salde. O curandeiro geralmente pertence ao grupo étnico e social dos pacientes, veste-se igual a
este e, a parte sua vocagdo como praticante da medicina tradicional, seu trabalho quotidiano

também é similar.

Isto ndo equivale afirmar que o curandeiro seja igual a todos os demais membros da
comunidade; na verdade, é uma das personalidades mais importantes da area, seus vizinhos
confiam nele e 0 admiram. O curandeiro é geralmente uma pessoa honesta e se encontra numa
categoria muito distinta da do vendedor de medicamentos que promete que as suas formulas
“secretas” podem qualquer mal; em muitas sociedades, os curandeiros ndo exigem honorarios
elevados, os pacientes e os seus familiares, geralmente, recompensam-nos com pequenos

presentes, de acordo com as suas possibilidades.

Podem existir curandeiros, especialmente nas zonas rurais, que se aproveitam das
ansiedades e ingenuidade da populacdo; normalmente é muito dificil distinguir entre “os falsos” e
0s “verdadeiros” praticantes da medicina tradicional, principalmente quando existe semelhanga

nos metodos de trabalho que aplicam.
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A figura do curandeiro tem sido motivo de varios estudos e assuntos para muitas producéesliterérias,
porque existem pessoas que consideram figura benéfica e digna de aplauso e louvores. Além do mais,
nos lugares afastados, onde accdo do médico escasseia ou falta completamente, porcontingentes

varios, esse conceito talvez se justifique pela boa pratica do curandeirismo.

Muitos sdo os que ndo acreditam na feiticaria e na magia negra; para eles, ndo passam de
folclore primitivo ou sugestdo mental. Mas existem outros como bidlogos, psicologos, para
psicologos, que julgam importante estudar o assunto para descobrir se a feiticaria na verdade existe

e, na hipotese de sua existéncia, ser comprovada como funciona.

Para 0 bidlogo LYAL WATSON, mencionado por DUBUGRAS?®® afirma que a historia
damagia negra, mostrando como € praticada nos diferentes lugares do mundo, quais sdo 0s
sintomasque as vitimas podem apresentar e como alguns destes sintomas foram constatados em
laboratdriose hospitais, as vitimas da magia negra ndo tardam a adoecer e nem todos os tratamentos

e remédiosrecomendados pelos médicos tém conseguido salvar suas vidas.

Diz que a magia negra e a feiticaria ndo sdo apenas crendices populares: funcionam- bem
ou menos- conforme o atributo méagico dos que a praticam e a capacidade defensiva da vitima.
Esta afirmacao esta baseada nos estudos de diferentes cientistas de varios paises que acompanham
casos de pessoas, que em aparente estado de salde, agonizaram e morreram em virtude do poder
da magia contra elas, sem que os médicos conseguissem descobrir e isolar o virus ou a causa que

provocou o declinio ou a morte dos pacientes.

A magia negra s6 pode ser aliviada e curada pela magia branca, executada pelos centros

espiritas, espiritualistas e outras entidades que auxiliam o homem e suas dificuldades espirituais?®°.

Para KRAMER, a bruxaria, ao longo dos tempos foi considerada uma sinistra e horrivel
realidade, uma ameaca aterradoramente nefasta, muito activa e perigosa. Alguns podem considerar
esses mistérios, canticos e inovagdes com meras velharias e pantominas, mas se pode questionar
do seu efeito psicoldgico foi incalculavel e pernicioso ao ultimo grau, no que se pode chamar, em

linguagem moderna, de “de guerra de nervos’27.

268 DUBUGRAS, E. Fronteiras do desconhecido. A arte dos curandeiros entra nos laboratérios: Rev. Planeta, Sdo Paulo.1984.
pp.49-52
269 |dem

210 KRAMER, H, & SPRENGER, J. Manual da caga as bruxas. Ver.Planeta, Sdo Paulo.1984
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Segundo ainda o citado autor, esclarece que a bruxaria existia na Franga sob forma de
organizacdo, imensamente rica, de potencialidades quase infinitas, muito inteligentemente
capitalizada, utilizando espionagem em todas as terras, com membros ocupando altas posi¢des nas
cortes e humildes servidores na criadagem. Além disso, mantinham guerra incessante e brava

contra a ordem e o sistema estabelecidos®’®.

Segundo PIRES, afirma que o curandeirismo estd entre os males que atestam nossa
ignorancia e nosso atraso; para ele, curandeiros ndo sao somente aqueles sujeitos inescrupulosos,
que se aproveitando da ingenuidade do nosso povo, se arvoram em médicos que curam todas as
doencas, mas também todos aqueles que, ndo tendo habilitacdo e competéncia, estdo prontos a dar

uma indicacao terapéutica, mesmo para quem ndo solicita.

Quando ndo se dispde de centros de salde e de médicos € natural que as pessoas consultem
um curandeiro, mas quando existem hospitais e o tratamento € gratuito ou barato, a relacdo entre
a medicina tradicional e a moderna resulta mais complicada. Em muitas zonas urbanas coexistem
com os médicos e algumas vezes os primeiros sdo preferidos considerando os motivos relacionados

as causas das doencas.

271 KRAMER, H, & SPRENGER, J. Manual da ca¢a as bruxas. Ver.Planeta, Sdo Paulo.1984
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3.5 Breve Panoramica da medicina tradicional em Mocambique
3.5.1 Generalidades

Antes da independéncia em Mogambique, 0s investimentos em salde por parte do governo
portugués eram dispersos e comummente virado aos colonos portugueses, todavia paulatinamente

formaram uma rede de salde publica.

Lourenco Marques, hoje Maputo por ser cidade capital, e aglomerar grosso ndmero dos
colonos, recebia maior parte das ateng@es. O facto de o investimento colonial da satde ser reduzido
ndo implica em dizer que o sistema de salde colonial soube coabitar com as diversas praticas de

salide ja existentes.

O sistema de saude introduzido pelo governo colonial contribuiu para a menorizacéo das

praticas populares de saude.

Hodiernamente, as praticas de cura em Mocgambique, igualmente conhecidos pelo nome de
curandeirismo sdo requisitados por pessoas de diversas classes, que vivem tanto zonas rurais como
zonas urbanas. Nao obstante se trate de uma experiéncia global, entre os discursos médico vigente
ainda se faz notar a nocdo de que o seu uso é mais abundante e inerente ao continente africano.
Bem, talvez isso esteja relacionado ao pensamento que tende a interpretar o mundo segundo 0s
valores ocidentais. Tal visdo, por um lado, associa 0 conhecimento biomédico a ciéncia; por outro,

relaciona os saberes da “medicina tradicional” a um estagio rudimentar deste conhecimento.

Maior parte dos paises do continente Africano, por exemplo, em motivos das dificuldades
para garantir um acesso equitativo aos cuidados de saude e de apenas metade da populacdo da
regido ter acesso a servicos de satde convencionais, além da forte relacdo histérica e cultural com
métodos de cuidado tradicionais, a organizacdo mundial de salde estima que, em média, 70% da
populagdo socorre-se da medicina tradicional. Cerca de 60% da populagdo mocambicana
dependem da medicina tradicional, enquanto apenas 40% da populacéo tém acesso aos servigos de

salide oferecidos pela medicina convencional ou formal no pais?’2.
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3.5.2 A medicina tradicional no periodo antes e po6s-independéncia

A colonizagdo em Mogambique comegou em 1782. Em 1876, Lourengo Marques, actual
Maputo é elevada ao estatuto de vila. A partir dai foram efectuados uma gama de obras publicas e
planos urbanos que decorreram na expulséo da populagéo local do centro urbano, e manifestou o

interesseda administracao colonial, missionarios, comerciantes para apoderar daquele espaco.

Desta forma em 1887, Lourengo Marques tornou-se a capital de Mocambique. O
desenvolvimento de Lourengo Marques como cidade esteve em grande medida ligado com a
industrializacdo sul-africana. Lourenco Marques fez parte de uma vasta rede ferroviaria e

comercial que a inseria no circuito do consumo sul-africano?”.

Devagar a capital Mocambicana atraiu um conjunto de pessoas interessadas nas
possibilidades econdmicas dadas por ela. Estas pessoas trabalharam para construir uma rede

urbana, e equiparam a capital de elementos que a definiam como um centro urbano.

No sentido econdémico e comercial a capital tinha, nas primeiras décadas, sedes das
principais empresas presentes em Mogambique. No ponto de vista da vida socio-cultural, Lourenco
Marques igualmente foi equipada com lugares de sociabilidade a moda europeia, como cafés,
teatro, associacdes, entre outros. Junto ao centro urbano de Lourengo Marques desenvolveu-se o

subUrbio®™.

Assim, a cidade de Lourengo Marques se desenvolveu, entre o centro urbano e o subdrbio,
ou seja, entre a cidade de cimento e a cidade de canico. Perceber o desenvolvimento da cidade e
mesmo sua divisdo social é relevante para entender como o Estado colonial portugués se

relacionou com as praticas populares de cura neste espago®’.
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O incremento de namero dos colonos esteve estritamente ligado com os investimentos em
infra-estrutura efectuados pelo governo colonial. Na decada de 1940 que Mogambique passou a

receber maior nUmero de portugueses em seu territorio.

De acordo com o Anuario Estatistico de 1973, a populacéo europeia em Mocambique passa
de 17.842 em 1928 para 27.438 em 1940. Este numero triplica em 1960 chegando a 97.245
europeus, dentre 0s quais podemos supor que 0 grosso eram portugueses. Mesmo tendo um
desenvolvimento interno diferenciado, resultando numa cidade de cimento e outra cidade de
canico, Lourenco Marques durante, o periodo colonial, teve um desenvolvimento urbano bem
acima do encontrado no restante da colonia de Mocambique?’®.Neste contexto de incremento do
numero de colonos e investimentos coloniais em infra-estrutura coloca-se as politicas de satde

implementadas pela administragéo colonial.

Com a intencdo de espalhar a ideologia colonial, aconteciam cidade congressos e
exposicBes coloniais. Através de um documento preparado para a 1% Exposicdo Colonial
Portuguesa, datado de 1934 podemos entender as acc¢des e legislacdes acerca saude publica em
Mocambique. Todavia ndo podemos, entretanto, levar o documento como uma realidade em si,
visto que 0 mesmo servia igualmente para efectuar propaganda da colonia. No entanto tal
documento serve como relevante instrumento para dar um olhar global do que era a satde colonial

na década de 1930, ou aquilo que supostamente o governo colonial pretendia no campo da satde?’”.

Segundo o documento: Saude e Higiene, publicado em 1934, Mocambique era fraccionado
em oito delegacBes de salde, que correspondiam as divisdes administrativas da colonia. Estas
delegacdes de salde estavam repartidas em subdelegacGes: postos sanitarios de primeira classe,
que ficavam a cargo de enfermeiros europeus e postos sanitarios de segunda classe, sob a
responsabilidade de enfermeiros indigenas. Fora disto, cada sede distrital possuia um hospital. Os
delegados e subdelegados responsaveis pelas delegacGes e subdelegaces de salde produziam

alguns documentos que eram remetidos para o governo-geral das colonias. Apresentado a
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administracao do sistema de salde da colonia, 0 documento passa a relatar os modos de combate

as doencas previstas no Regulamento Geral dos Servigos de Satide?’®.

Outros modos de combate as doencas igualmente s&o referidas no Regulamento Geral dos
Servicos de Saude da Coldnia, como as brigadas sanitarias que eram “constituidas pelo pessoal de
policia sanitaria para fazer cumprir as normas determinadas no Regulamento dos Servigos
Sanitarios da Coloia®’®.” Estas brigadas eram reforgadas pela legislacdo que visava o intercAmbio
ente os comandos militares e servicos de satde, demonstrado que o uso da forga militar ndo estava

descartado nas agdes das Brigadas Sanitarias.

Também dentre as politicas de salde introduzidas em Lourenco Marques esteve a
instituicdo do passaporte sanitario que segundo o regulamento “foi instituido a obrigatoriedade do
passaporte sanitario area todas as pessoas, de qualquer raca ou nacionalidade, que precisassem de
transitar entre a areas infestadas e areas indemnes”?%. Na na década de 1940, o departamento de
salde que em 1940, empregava 78 médico, 166 enfermeiros de diversos graus e 102 enfermeiros
africanos. Além disso havia médicos a exercer clinica privada?!. Este departamento de saude
recebeu outros investimentos e alteracdes durante o periodo colonial até 1975, quando ocorreu a
independéncia. No final do periodo colonial, forma-se uma rede de servicos de salide com 395
unidades hospitalares e maternidades, todavia somente 400 médicos ao todo e nenhuma escola de

282 0O nao investimento em

medicina para a sua formacao, tendo estes que estudarem fora do pais
escolas de medicina na colonia foi uma forma de o Estado colonial controlar e delimitar o saber

considerado oficial?®

As definicOes gerais efectuadas pela administracéo colonial colocam a oposigdo entre medicina e
magia como a oposicao entre medicina oficial e medicina tradicional. A medicina oficial, de base cientifica

européia, seria responsavel por curar, por lidar com os problemas que afligem o fisico das pessoas, enquanto
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a medicina tradicional seria apenas uma crendice do sistema religioso dos povos mogambicanos,

desqualificando-a na possibilidade de tratar do corpo, do fisico?®.

O conhecimento local torna-se face do Estado colonial, um conhecimento subalterno,
porque ndo € o oficial, reconhecido como legitimo e propagado mediante o servi¢o de salde da
colonia. Ao estudarmos os conhecimentos locais de cura como parte da cultura popular, compete
sublinhar que iniciamos do entendimento que a cultura popular nao é algo totalmente autonomo,
nem totalmente distinto. A cultura popular € um campo de permanente luta, ndo existe uma ‘cultura
popular’ integra, auténtica e autdbnoma, localizada fora do ambito de forcas das relagdes de poder

e de dominagdes culturais®®.

Deste modo a cultura popular ndo existe de maneira isolada, mas dentro de um contexto,
atravessada por disputas do poder. As praticas populares de cura que aqui pretendemos analisar ndo
devem ser restringidas aos conceitos de militdncia ou cooptacao, porém como um jogo de forcas

dentro do campo de disputas que se coloca no periodo colonial em Mogambique.

E necessario sublinhar que as distintas praticas de cura sio obtidas a partir das diferentes

interpretacdes e ideias sobre a nocdo de saude.

Em Mocambique a populacdo possuia uma nocdo de saude distinto do conceito portugués.
Enquanto na salde na medicina oficial era tratar do fisico do individuo; salde para 0s
Mocambicanos era uma complexa relacdo entre corpo e espirito do individuo e sociedade
envolvente. Na medicina tradicional eram consideradas doencas a tuberculose, a maléaria, a sarna,
e também conflitos conjugais, azar, entre outros. A tarefa do médico tradicional seria cuidar do
corpo, sarar as feridas, eliminar os padecimentos do organismo utilizando os conhecimentos que
tem sobre a natureza, e, em simultaneo, tratar as perturbacdes da cabeca e do espirito, causada

pelos desajustes socioecondmicos, por traumas profissionais?®.
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Na medida em que a medicina oficial assentava em outros requisitos na ideia de saude e
doenca, considerava-se a funcdo no nyanga (médico tradicional) um atraso civilizacional, uma
mostra de que as populacdes Mogambicanas eram primitivas e uma justificativa para o

empreendimento colonial portugués como forma de integrar estas populagdes a civilizagdo?®’

Ao designar os saberes locais como préticas ndo civilizadas, ou nédo legitimas, o governo
colonial inferiorizou as praticas populares de salde existentes em Lourenco, e por vezes se
apropriou dos saberes sobre ervas medicinais, no entanto, sem reconhecer tais praticas como
conhecimentos validos. O processo de colonizagdo foi registado por esta subalternizacdo das
praticas dos médicos tradicionais, e a emergéncia e conflitos entre medicina oficial e medicina

tradicional.

O acesso dos indigenas aos servicos de satde no periodo colonial cerceado por problemas
raciais e sociais, o que implica dizer que o0 acesso destes aos servicos de sadude coloniais foi muito
precario. Todavia o ndo reconhecimento, pelo Estado colonial, de praticas populares de cura como

conhecimento legitimo igualmente foi um factor que marcou as politicas de saude.

Para Boaventura Santos diz que a rejeicdo da diversidade é inerente ao colonialismo?®,
Actuamente em Mocambique, a medicina tradicional tem igual consideracdo como a
biomedicina?®®. No contexto mocambicano, para se falar em sadde e doenca é preciso alargar tais
nogdes e leva-los para 0 meio da comunidade e das relagdes sociais, inclusive as que se ddo entre
0S Vivos e 0s mortos, nas quais o0 bindmio salde-doenga implica-se. Para 0 grosso nimero parte
dos mocambicanos, boa saude é sinbnimo de harmonia dos seres humanos com o meio ambiente,
com seus ancestrais, com seus familiares, vizinhos e das relacdes destes entre si e 0 meio?*°.Deste
modo, a salde é o estado natural: a chuva cai em seu tempo, as culturas crescem, as pessoas estao

bem nutridas, ndo adoecem e as criangas ndo morrem. Quando esse estado € quebrado, ha
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adoecimento em virtude de alguma desarmonia no conjunto de normas e praticas que funcionam
como manutencao do bem-estar, facto que afasta a ocasionalidade dos infortunios e Ihes garante

muitas logicas e relagdes de causalidade?®®*.

Perceber essas logicas prevé o entendimento do conhecimento de ser pessoa no seio
tradicional, onde o corpo humano nédo é entendido de acordo com as Idgicas da biomedicina e é
repartido em trés componentes fundamentais: “sangue”, partes do corpo e espirito. O Ngati
(“sangue”) tem a funcdo de harmonizar, equilibrar e revitalizar o funcionamento do corpo,
construindo-o e o protegendo de doencas. Ele diz respeito aos fluidos corporais que podem ser
propiciadores saude — como fluidos sexuais, saliva, leite materno e o préprio sangue — ou
causadores de doenca — fluidos associados a uma doenga especifica, como o sangue de gonorreia
ou a maléaria. O svirhu (partes materiais do corpo) corresponde aos 6rgdos externos e internos,
cumprindo funcBes mecanicas, protetoras e higiénicas. Ja o xiviri (espirito) designa o espirito
intrinseco da pessoa, sua identidade e personalidade, que comeca de si e se projeta no meio social

como Xithuzi, traduzido como identidade, personalidade e presenga®?.

Combinado com o Ngati e o svirhu, o xiviri faz a pessoa viver e, quando sai do corpo,
indica que a pessoa esta prestes a morrer ou ja morreu. Numa pessoa saudavel, esses elementos
estdo juntos e sdo interdependentes, configurando o corpo Unico vivo e consagrando 0 corpo
humano como um corpo-espirito. Quando uma pessoa morre, desaparece fisicamente, todavia seu
xiviri continua vivo e se manifesta como agente espiritual entre os vivos, sobretudo de sua familia.

Dessa forma, a morte acaba a existéncia nem tampouco a remete para qualquer outro mundo?®3

As pessoas que morrem prevalecem no lugar em que viveram junto com suas familias e
compete a elas tutelarem e orientarem 0s vivos que, por conseguinte, devem ter para com elas uma

conduta respeitoso e reverente e fazer o Kuphalha, uma invocagdo cerimonial e uma dialogo com
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0s ancestrais com o intuito de sauda-los ou mesmo informa-lhes de projetos relevante dos vivos e

de solicitar-Ihes a sua autorizacio e tutela®®*,

Quando um antepassado suspende a sua protecdo ou quando propicia problemas ou
desarmonias, os infortinios e doencas criados ndo miram a puni¢do em virtude de certa auséncia,
mas antes sdo as Unicas formas que eles tém para informar aos vivos de suas reclamacdes ou
recomendac0es. Para decifrar a mensagem dos antepassados, é consultado um nyamusoro (médico
tradicional) que, por adivinhagdo ou transe, comunica a mensagem daquele que morreu a familia.
Essa é a medicina que eles praticam e se trata de um dos mais revelantes recursos terapéuticos para

distarbios psiquicos, fisicos e sociais em toda Mogambique?®.

Para tornar-se um nyamusoro, ascender a uma posi¢ao social de prestigio, mais proxima
aos espiritos dos antepassados e adquirir o saber esotérico que acessa o poder ancestral, a pessoa
passa pela “doenca de chamamento”, um periodo de sofrimento e dificuldades que mira a levar o
doente a algum médico tradicional e buscar a iniciagdo. Findo a iniciagdo e os rituais especificos
para apresentd-lo a comunidade, a pessoa torna-se um nyamusoro e deve usar 0s conhecimentos
adquiridos para tratar e curar os individuos e a comunidade. Esse processo mostra que o convite

do designado dos espiritos é irrecusavel e salienta a co-dependéncia entre espiritos e pessoas?®®,

Mas, para além da accdo dos ancestrais, existem outras etiologias inerente aos distirbios
segundo a medicina tradicional, a exemplo da manipulacgéo errada da relacdo com o meio, por meio
de quebra de regras como, por exemplo, praticas sexuais em periodos ou lugares proibidos; e
feiticaria, quando espiritos maus tentam impedir o trabalho de cura dos médicos tradicionais®®’.
Em geral, as terapias tradicionais iniciam-se com o diagndstico, ou a adivinhacdo, a qual busca
estabelecer uma relagdo de confianca entre nyamusoro-paciente e a propria sessdo de cura®®®, Em
todo o seu trabalho, as dimensdes fisicas e sociais sdo interligadas, o que faz a supressdo dos
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sintomas fisicos implicar na eliminagéo simultanea das causas que originam a doenca®®. Doenca,
portanto, ndo é oposto de saude, ndo se esgotando em si propria, mas age mais como um sintoma,

na medida em que diz respeito a outro problema, muitas vezes com origem no social.

As representacOes de salde e doenca da medicina tradicional sdo manchadas e definidas
como modos de desconhecimento e resisténcia aos servicos de saude biomedicos, crencas
negativas, curandeirismo, etc. Este local de ndo saber da medicina tradicional em Mogambique é
resultado do periodo colonial, durante o qual os conhecimentos tradicionais e sua respectiva
farmacopeia foram reduzidas ao nivel folcldrico e de supersticdo e, portanto, deixado a um plano
secundario pelas autoridades coloniais. Depois da descolonizagdo, quando a organizacdo mundial
de saude iniciou a incentivar os paises membros a priorizarem 0 uso das suas medicinas
tradicionais e promové-las, foi criado, em 1977, no Ministério da Saude um Gabinete de Estudos
de medicina tradicional, o qual tinha por intuito a analise das plantas usadas pela medicina
tradicional, ainda sem integra-las aos programas preventivos ou de tratamento de doencas. Ja nos
anos 1990, foi criada a AMETRAMO, associacdo de pratica de medicina tradicional de
Mocambique, que, juntamente com outras associacdes, desenvolvem um importante papel na
promoc¢do do uso da medicina tradicional. O Plano Quinquenal do Governo de 2000 a 2004
preconizava que, para se atingir os principais objetivos do governo no que diz respeito a saude, era

necessario uma série de agbes de valorizacio e promogdo da medicina tradicional®®.

Apesar de o Sistema Nacional de Salde constituir-se como a fundamental prestadora de
cuidados de saude convencional em Moc¢ambique, 60% da populacdo usa os servigos de salde da
medicina tradicional, sendo uma das raz@es, a baixa cobertura do Sistema Nacional de Saude. Nas
zonas urbanas, ha a concomitancia entre tratamento biomédico e tradicional, o que eleva ainda
mais a utilizacdo dos servicos da medicina tradicional pelo povo mo¢ambicano. Os médicos
tradicionais de todas as regifes do pais ndo podem ter seu papel reduzido aos de “médicos para 0s

pobres”, mesmo que 0 seu papel seja principal nas zonas rurais, onde ha escassez do sistema
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publico de saude®®. E facto que a préatica da medicina tradicional atualmente faz parte do cotidiano
de mocambicanos de todos os estratos socioeconomicos. Todavia, esse facto costuma ser mantido
em segredo diante de estrangeiros, em especial por mogambicanos com maior grau de instrucéo,
que com isso se protegem contra os fantasmas da repressdo sofrida durante o periodo da
colonizagdo portuguesa, que os condenavam por possuirem crengas e costumes estranhos e
amaldicoados, e de igual forma, se escondem de julgamentos preconceituosos da racionalidade

cartesiana dos homens brancos ocidentais®®2.
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Capitulo IV: RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

4.1 Generalidades

Como é sabido a medicina é uma actividade de risco. O médico pode incorrer em
responsabilidade civil que se traduz na obrigacdo de indemnizar o ofendido ou os seus legitimos
herdeiros, caso o requeiram. O tema da responsabilidade por erro médico posiciona-se com cada
vez mais acuidade no contexto mogambicano e global. Os médicos deixaram de estar imunes a
critica e encontram-se cada vez mais sujeitos a exposicao mediatica e as questdes judiciais. No
entanto, ndo obstante, ser tema recorrente, ndo sao muitas as situacdes de responsabilidade médica
julgados pelos tribunais mogambicanos, atendendo a dificuldade de prova da culpa do agente e do

nexo de causalidade entre a conduta e o resultado.

A responsabilidade civil médica é uma das matérias mais dificeis no campo da
responsabilidade pelo exercicio de profissdes liberais. Em Mocambigue nao existe um regime legal
especifico sobre responsabilidade por actos médicos. Serdo aplicaveis, desta forma, as disposi¢des

gerais do Cédigo civil sobre responsabilidade civil, de natureza subjectiva.

A relacdo que se estabelece entre médico tradicional e paciente correspondera a um
contrato celebrado entre as partes, podendo o incumprimento ou cumprimento defeituoso do
mesmo gerar responsabilidade contratual ou ainda em responsabilidade extracontratual em
determinas situacdes. Este contrato, através do qual o paciente pede ao profissional a realizacéo

de um acto médico, podera ser simplesmente consensual, ndo se exigindo qualquer forma especial.

Em Mocambique, a ocorréncia de processos desta natureza ainda ndo ¢ frequente, embora

apresente tendéncia para aumentar.

A realizacdo de qualquer acto médico, mediante pagamento de um prego, sera subsumivel,
em principio, a definicdo que consta do art. 1154° do CC — contrato de prestacao de servigos. Por
outra via, é preciso ter em conta que cada vez mais a prestacdo de servicos médicos assume

caracteres mais complexos3®’.

387 ALMEIDA, C. Ferreira de. Os contratos civis de prestacdo de servico médico. Direito da Salde e Bioética, Associacdo
Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, Lisboa, 1996, pp. 90 e ss
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De acordo ALMEIDA E COSTA, existe responsabilidade civil quando uma pessoa deve
reparar um dano sofrido por outro. A lei faz derivar uma obrigacdo, em que o responsavel é

devedor e a vitima credor.

Trata-se, portanto, de uma obrigacdo que surge directamente da lei e ndo da vontade das
partes, sendo considerada obrigacdo, o que define o art. 397° do C.C.: “Obrigacdo é o vinculo
juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a realizacdo de uma

prestagdo.”

A responsabilidade civil diferencia-se da responsabilidade moral, que pertence ao dominio
da consciéncia, sendo uma responsabilidade ndo juridica, sendo irrelevante e configurando fontes
de obrigac6es naturais. A responsabilidade civil ndo se confunde com a responsabilidade penal ou
criminal, pois, a primeira, pertence a esfera do direito civil, que € direito privado, ao passo que, a

segunda, reconduz ao direito penal, ramo do direito publico.

Esta subjacente a responsabilidade civil a ideia de reparacdo de um dano privado, pois o

dever juridico infringido foi estabelecido directamente no interesse do sujeito lesado.
O que importa nas punicdes civis € a restituicdo dos interesses lesados.

Os caracteres da responsabilidade penal aparecem como uma defesa contra os agentes dos
factos que atingem a ordem social, ofendendo-se um dever juridico estabelecido imediatamente

no interesse da colectividade.

As sancOes penais miram defender a sociedade, propondo-se fins de prevencao geral e
especial, através da intimidacdo e da reeducacdo do delinquente, com penas e medidas de

seguranca.

Os dois modos de responsabilidade, civil e criminal, posto que sejam diversas, ndo se
afastam necessariamente, pois, diversas vezes, existe somente uma delas. Mas ndo é raro que um
facto congrega em si as duas modalidades, de ilicito civil e de ilicito penal. A situacdo de um
homicida, em que a lei civil 0 obriga a reparar os prejuizos que causou aos familiares da vitima e

a lei penal aplica-lhe a pena privacédo de liberdade.

Neste caso, existe, simultaneamente, responsabilidade civil e criminal. A responsabilidade

civil distingue-se em contratual e extracontratual. Para ALMEIDA E COSTA a responsabilidade
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contratual decorre da violagdo de um direito de crédito ou obrigacdo em sentido técnico. Verifica-se
que o qualificativo corrente ndo se mostra rigoroso, dado que, além dos contratos, existem outras
fontes de tais vinculos, pelo que alguns autores Ihe chamam responsabilidade negocial ou

obrigacional.

Como menciona a lei reguladora das obrigacbes do Cddigo Civil.: “As obrigacdes
provenientes de negécio juridico, assim como a propria substéncia dele, séo reguladas pela lei
que 0s respectivos sujeitos tiverem designado ou houverem tido em vista. «“, como refere o n° 1 do
art. 41°.

A responsabilidade contratual consiste: “O devedor que falta culposamente ao
cumprimento da obrigacéo torna-se responsavel pelo prejuizo que causa ao credor. “, como refere
0 art 798° “Incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso

da obrigacéo néo procede de culpa sua. «“, como menciona o art. 799°,

1. O devedor é responsavel perante o credor pelos actos dos seus representantes legais ou
das pessoas que utilize para cumprimento da obrigacdo como se tais actos fossem praticados pelo

préprio devedor.

2. A responsabilidade pode ser convencionalmente excluida ou limitada, mediante acordo
prévio dos interessados, desde que a exclusdo ou limitacdo ndo compreenda actos que representem

a violacdo de deveres impostos por normas de ordem publica. ©, como refere o art. 800°.

Conforme a lei regulamentadora das obrigacdes do do Cdédigo Civil, o art. 45°, sobre

responsabilidade extracontratual mencina:

"1. A responsabilidade extracontratual fundada, quer em acto ilicito, quer no risco ou em
qualquer conduta licita, é regulada pela lei do Estado onde decorreu a principal actividade
causadora do prejuizo; e, em caso de responsabilidade por omissdo, é aplicavel a lei do lugar

onde o responsavel deveria ter agido.

2. Se a lei do Estado onde se produziu o efeito lesivo considerar responsavel o agente, mas
néo o considerar como tal a lei do pais onde decorreu a sua actividade, é aplicavel a primeira lei,
desde que o agente devesse prever a producdo de um dano, naquele pais, como consequéncia do

Seu acto ou omissao.
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3. Se, porém, o agente e o lesado tiverem a mesma nacionalidade, na falta dela, a mesma
residéncia habitual, e se encontrarem ocasionalmente em pais estrangeiro, a lei aplicavel sera a
da nacionalidade ou a da residéncia comum, sem prejuizo das disposi¢es do Estado local que

devam ser aplicadas indistintamente a todas as pessoas.”

Para ALMEIDA E COSTA, a responsabilidade extracontratual abarca as distintas
situagdes do ilicito civil. Surge de uma violagdo de um dever ou vinculo juridico geral de um
daqueles deveres de conduta impostos a todas as pessoas e que correspondem aos direitos
absolutos ou até a pratica de determinados actos que, embora licitos, produzem danos a outrem.

Usa-se, ainda, as termologias de responsabilidade delitual ou aquiliana.
A responsabilidade extracontratual aplica-se:

"1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou
qualquer disposicéo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o

lesado pelos danos resultantes da violagao.

2. S6 existe obrigacdo de indemnizar independentemente da culpa nos casos especificados

na lei.”, como menciona 0 art. 483°.

“E ao lesado que incumbe provar a culpa do autor da lesdo, salvo havendo presuncio
legal de culpa”., como menciona o n° 1 do art. 487°. “Se forem varios os autores, instigadores ou
auxiliares do acto ilicito, todos eles respondem pelos danos que hajam causado. ““, como menciona
0 art. 490°.

“1. No caso de lesdo de que proveio a morte, é o responsavel obrigado a indemnizar as
despesas feitas para salvar o lesado e todos os demais, sem exceptuar as do funeral.

2. Neste caso, como em todos os outros de lesdo corporal, tém direito a indemnizagdo
aqueles que socorreram o lesado, bem como os estabelecimentos hospitalares, médicos ou outras

pessoas ou entidades que tenham contribuido para ou tratamento ou assisténcia da vitima.

3. Tém igualmente direito a indemnizacéo os que podem exigir alimentos ao lesado ou
aqueles a quem o lesado os prestava no cumprimento de uma obrigagéo natural.”, como menciona
0 art. 495°.
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“Se forem varias pessoas responsaveis pelos danos, € solidaria a sua responsabilidade.”,

como menciona o n° 1 do art. 497°.

A responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual tém igualmente

aspectos comuns.

Ambas as modalidades de responsabilidade se traduzem na obrigagéo de indemnizagéo. A
indemnizacdo pode consistir na reconstituicdo natural, isto €, na restituicdo do lesado a situacdo
natural efectiva em que se encontrava antes daquele evento, denominando-se “indemnizacao in

natura”.

Mas sempre que a reconstitui¢do natural ndo seja possivel, ndo havendo reparacéo integral
dos danos, ou seja exclusivamente oneroso para o devedor, fixa-se a indemnizacdo em dinheiro,

“indemnizagdo pecuniaria”, sendo esta, na pratica, a mais usual.

“Quem estiver obrigado a reparar um dano deve reconstituir a situacdo que existiria, se

nao se tivesse verificado o evento que obriga a reparacéo.”, como menciona 0 art. 562°.

“A obrigacdo de indemnizacao so existe em relacdo aos danos que o lesado provavelmente

nao teria sofrido se nédo fosse a lesdo.”, como menciona 0 art. 563°

“O dever de indemnizacéo compreende ndo sé o prejuizo causado, como os beneficios que

0 lesado deixou de obter em consequéncia da lesdo.”, como refere 0 n° 1 do art. 564°.

“A indemnizacdo é dada em dinheiro, sempre que a reconstituicdo natural ndo seja
possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa para o devedor.”,

como refere o n® 1, do art. 566°.

“Quando um facto culposo do lesado tiver concorrido para a produgcdo ou agravamento
dos danos, cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade das culpas de ambas as partes e
nas consequéncias que delas resultaram, se a indemnizacdo deve ser totalmente concedida,

reduzida ou mesmo excluida.”, como refere o n° 1, do art. 570°

A responsabilidade contratual é essencialmente aquela que atinge o médico, baseado no
incumprimento do contrato de prestacdo de servico, consagrado com o0 paciente. A

responsabilidade extracontratual respeita os direitos absolutos e aparece quando o médico assiste
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um paciente num caso de urgéncia, em que age sob o ponto de vista juridico, como gestor de

negocios.

“Contrato de prestagdo de servico é aquele em que uma das partes se obriga a
proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem

retribuicdo”, como refere o art. 1154°

O regime de prestagao de servigo refere: “As disposi¢Ges sobre 0 mandato sdo extensivas,
com as necessarias adaptacoes, as modalidades de contrato de prestacdo de servico que a lei ndo

regula especialmente”, como refere 0 art. 1156°

O médico é responsavel pelos seus actos como resultado do exercicio da sua profissao,

como todo o sujeito.

A responsabilidade podera ainda ser delitual como resultado de um lapso, podendo ser
directa de comissdo, através de um acto intencional, como durante uma intervencéo cirurgica, ou
indirecta de omisséo, por imprudéncia ou negligéncia, como o resultado da falta de atencéo de um

cirurgiéo.

“1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar livremente o contetdo dos
contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste cddigo (C.C.), ou incluir nestes as

clausulas que lhes aprouver.

2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato regras de dois ou mais negécios, total
ou parcialmente regulados na lei”, e isto, como refere o art. 405°, no referente a liberdade

contratual.
A eficacia dos contratos é referida no art. 406° do C.C.: «

1. O contrato deve ser pontualmente cumprido, e s6 pode modificar-se ou extinguir-se por

mutuo consentimento dos contratantes ou nos casos admitidos na lei.

2. Em relacgdo a terceiros, o contrato so produz efeitos nos casos e termos especialmente

previstos na lei”.
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A responsabilidade é civil, devendo o médico ter de reparar o dano que causou a outrem,
pelo que devera indemnizar o paciente. A responsabilidade é penal, devendo o médico ser punido

por uma infraccdo de que é culpado, pelo que terd de haver a repressdo do medico.
O Direito Civil determinara quem tem razéo e o Direito Penal quem € o culpado.

A responsabilidade moral do médico é vasta, mas esta responsabilidade é atribuivel a
consciéncia do proprio médico. Quando um dano deriva como consequéncia de um acto medico,

a sua reparacao pode ser solicitda, e isto baseia-se na responsabilidade civil.

Por outro via, a sociedade ndo pode prevalecer insensivel a um determinado nimero de

danos, pelo que tera de se basear igualmente na responsabilidade penal.

2. direito e a medicina
As relacdes entre o direito e a medicina sdo um tema recorrente. De uma maneira resumida,

pode afirmar-se que estes dois ramos do conhecimento tém interagido fundamentalmente de trés
modos: a) a medicina vem, cada vez mais, ajudando na realizacdo da justica®®; b) o direito
disciplina o exercicio da medicina, impondo-lhe normas®®; c) o direito, por seu turno, igualmente

esta ao servico da medicina, designadamente em areas como o da satide pablica3®.

388 PEDRO POLONIO definia a psiquiatria forense como uma ciéncia auxiliar do direito, & qual cabia estabelecer e definir os
elementos necessarios ao fundamento da opinido médica que informava o juiz a respeito da aplicacdo da lei aos portadores de
doengas e anomalias mentais. V., do A., Psiquiatria forense, Lisboa, 1975.p 9. No dizer do MAR PASTOR BRAVO, é a psiquiatria
ao servigo da justica, com o objectivo de analisar aquele que sofre de uma doenga mental, seja porque ndo observou alguma regra,
seja porque precisa de tutela, atenta a sua especial vulnerabilidade. Cfr. MAR PASTOR BRAVO, Psiquiatria forense. Conceptoy
objectivos. Ambito de aplicacion en el derecho penal, civil, laboral y contencioso-administrativo, in Psiquiatria forense (coord.
Mar Pastor Bravo), 2014, Publicacions de la Universitat d’ Alacant. pp,19-27

389 NETO Luisa, A atividade médica eo direito, in Estudos em comemoracéo dos cinco anos (1995-2000) da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, Coimbra: Coimbra Editora, 2001. pp 881-904, 903.

390 Cfr. CATHERINE CRAWFORD, Medicine and the law, in Companion Encyclopedia of the History of Medicine, vol. 2 (ed.
W. F. Bynum/Roy Porter), Londres/Nova lorque: Routledge, 1997.pp 1619-1640, 1619.
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Configura um espaco comum dizer-se que o progresso da ciéncia médica coloca novos

391

problemas ao mundo do direito®”*, obrigando, diversas vezes, a ciéncia juridica a rever as no¢oes

e quadros de pensamento tradicionais®®2.

Tal como é usual reconhecer-se a existéncia de certa incompreensao reciproca entre
médicos e juristas. Muito em peculiar, ha médicos que prevalecem a encarar como uma injustica

a possibilidade de serem responsabilizados pelo exercicio da sua actividade.

Para essa classe de profissionais, mediante o escrutinio judicial das vicissitudes das
respectivas relacfes com os pacientes, estdo a ser postas em crise a autonomia e a independéncia
da profissdo meédica, para ja ndo afirmar do respetivo estatuto social e profissional e, porque ndo
dizé-lo, a sua autoridade ou poder3®,

391 Relativamente ao desenvolvimento tecnoldgico das Ultimas décadas, e escrevendo acerca a procriagdo medicamente assistida,
MARIA DO CEU PATRAO NEVES diz que “o Homem actualmente conquistou o poder de “engenheirar” a vida, vegetal, animal
e humana, na sua origem, no seu decurso e no seu termo”. Cfr. MARIA DO CEU PATRAO NEVES, alteram-se 0s tempos, manda
a vontade. O desejo e o direito a ter um filho, in Bioética e vulnerabilidade (coord. Ana Sofia Carvalho), Coimbra: Almedina,
2008.pp49-68, 49.

392 para PAULA LOBATO DE FARIA, “todos 0s progressos cientificos ou tecnoldgicos que originaram alteragdes revolucionarias
na vida das pessoas tiveram sempre fortes repercussdes nas estruturas do Direito. O dealbar do maquinismo originou a “teoria do
risco” no ambito da responsabilidade civil; o automdvel levou a figura do seguro obrigatorio; a fotografia fez aparecer o direito a
imagem; o desenvolvimento da imprensa fruto da banalizacdo do uso do telefone e do telex obrigou a criagcdo de um direito a vida
privada e a banalizagdo da informéatica criou um novo ramo juridico, 0 “Direito da Prote¢cdo de Dados” e um direito a
autodeterminacdo informacional. Os mais recentes progressos nas areas da Medicina e da Biologia parecem, contudo, ter criado
um desafio ainda maior ao Direito, pondo em causa conceitos ancestrais, tais como as classicas dicotomias entre “pessoa” e “coisa”
Cfr. PAULA LOBATO DE FARIA, Biodireito - Nas fronteiras da ciéncia, da ficgdo cientifica e da politica. Reflexdes sobre um
novo ramo das ciéncias juridicas, Sub Judice, n° 38, 2007.pp7-13, 7/8. No mesmo diapasdo , PAULO OTERO: “O progresso
cientifico e tecnoldgico alcancado no final do século XX nos dominios da biologia e da medicina, tornando realidade muito de tudo
quanto antes se tinha como mera ficgdo, trouxe consigo uma verdadeira revolucdo juridica em dominios tdo delicados quanto
representam a procriagdo humana assistida e a engenharia genética, o transplante de 6rgédos e tecidos humanos e as intervengoes
cirtrgicas sem intuitos terapéuticos ou a crioconservacdo e a experimenta¢do humanas. Cfr. PAULO OTERO, Direito da vida.
Relatdrio sobre o programa, contetidos e métodos de ensino, Coimbra: Almedina, 2004. Pp.17-18.

393 Acerca do poder médico, GRAGCA CARAPINHEIRO, Saberes e poderes no hospital. Uma sociologia dos servicos hospitalares,
48 ed., Lisboa: Afrontamento, 2005, HELENA SERRA, Médicos e poder: transplantacio hepética e tecnocracias, Coimbra:
Almedina, 2008, e RUI MANUEL PINTO COSTA, O poder médico no Estado Novo (1945-1974). Afirmacéo, legitimacado e
ordenamento profissional, Porto: U. Porto editorial, 2009. JORGE CRESPO afirmou o seguinte: “Nas infragdes cometidas pelos
médicos era determinante a convicgao, cada vez mais generalizada, de que a ciéncia atingia um desenvolvimentotal que dispensava
outras interferéncias. As palavras de afeto e de consolo proferidas pelos médicos, na relagdo estreita que estabeleciam com o mal,
tornavam-se mais eficazes e suscetiveis de atingir a dupla finalidade de cura de almas e corpos. Tudo se conjugava assim, mesmo
numa area proxima dos sentimentos religiosos, para que os médicos desempenhassem fungdes cada vez mais alargadas e
responsaveis. Nesta linha, e perante tdo elevado grau de exigéncias que a medicina se solicitava, defendia-se a necessidade de
conceder aos médicos determinadas prerrogativas, consideradas indispensaveis para que a profissdo adquirisse a dignidade justa e
a exceléncia recomendavel”. Cfr. JORGE CRESPO, A historia do corpo, Lisboa: Difel, 1990.p.93,
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O caso alcangou o extremo de, nos Estados Unidos da America e na sequéncia das
chamadas malpractice crisis, se terem ocorrido, intentadas pelos médicos que haviam obtido ganho
de causa como réus, accdes retaliatdrias contra os advogados que, no exercicio da sua profissao,

os haviam processado®®,

Esta auséncia de compreensdo entre as duas profissdes ndo deriva somente do incremento
do namero de situagdes de responsabilidade médica, antes radica na forma como, desde cedo, ou
seja, logo no ensino universitario, médicos e juristas sdo “formatados” para o posterior exercicio

das suas profisses>*°.

E relevante, designadamente para quem tiver de estudar e/ou decidir situacbes de
responsabilidade médica, saber reconhecer a existéncia de uma distin¢do entre os quadros mentais
agregados as duas profissdes, fruto necessariamente dos respectivos processos educativos e de

formacéo profissional®®®.

Desde o comeco dos seus estudos, o jurista estd habituado a lidar com a dialética, a
controvérsia, a divida, a criticar argumentos, a contrapor opinides, justamente porque, para si, a

verdade deriva desse conflito de posigdes®®’.

Em dltima analise, a verdade sera aquilo que decorre do processo judicial, a designada
verdade processual. Ja para o estudante de medicina, com um cunho cientifico mais objectivo ou

exacto, como é carateristico das ciéncias naturais, por contraposicdo as ciéncias humanas®®, a

394 Cfr. GEORGE J. ANNAS, Judging medicine, Clifton, Nova Jérsia: Humana Press, 1988, 191-194, e LISA T. WITLIN,
Countersuits by medical malpractice defendants against attorneys, JLM, vol. 9, n° 3, 1988. pp.421-447. Procurando desmistificar
algumas “ideias feitas” em torno da ma pratica profissional médica e da sua litigAncia, TOM BAKER, The medical malpractice
myth, Chicago/Londres: The University of Chicago Press, 2005.

395Cfr. ROBERT L. SCHWARTZ.Teaching physicians and lawyers to understand each other. The development of a Law
and Medicine Clinic, JLM, vol. 2, n°2, 1981. pp.131-149, 131.

3% Sobre as relagOes entre a esfera do direito e a da ciéncia, MARIA EDUARDA GONGCALVES, Ciéncia e direito: de um
paradigma a outro, RCCS, marco 1991, n° 31 (As novas fronteiras do direito), pp.89-113.

397 Referindo que o pensamento juridico ndo é suscetivel de tudo justificar, assim como a medicina nao deve ser uma ciéncia sem
alma, JOAO LOBO ANTUNES, Juizes (e médicos), in, do A., O eco silencioso, Lisboa: Gradiva, 2008. pp.87-95, 91.

398 Definindo 0 método da ciéncia como sendo o da discussdo e exame criticos de conjeturas e hipoteses até as mesmas serem
refutadas, ou seja, comprovar-se a sua falsidade, KARL POPPER, Ciéncia: problemas, objetivos, responsabilidades, in, do A., O
mito do contexto: em defesa da ciéncia e da racionalidade, tradugdo, reimpressao, Lishoa: Edi¢des 70, 2009. pp.141-184.
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verdade resultara de uma lei da natureza, valida em toda a parte, a qual ndo podera, por isso, ser

questionada, pelo menos em termos razoaveis.

Distintamente do jurista, ao médico, o que lhe interessa ndo e o debate ou confronto de

posicdes, mas sim o estudo e a avaliacio neutral de factos naturais®®.

Né&o faz sentido, por isso, conforme ha quem ja o tenha ressaltado, ensinar direito aos
médicos como 0s mesmos aprenderam medicina, nem medicina aos advogados nos exactos termos

em que estudaram direito*®,

E também, ponto assente que a formac&o que, durante anos, os médicos receberam n&o os

preparou adequadamente para saberem lidar com a critica e a reprovagao®°?.

Contudo, o exercicio da medicina ndo pode hoje, num Estado de direito, ficar imune a ser
sindicado judicialmente*®?e o ser alvo de uma acgéo de responsabilidade civil deve ser entendido
apenas como um risco préprio do exercicio da atividade profissional - os chamados “ossos do

oficio” -, e ndo propriamente como o precipitar de um final de carreira.

Evitar a mencionada animosidade entre as duas profissdes passa pela compreensdo mutua

dos quadros mentais e dos métodos analiticos de cada uma delas*®®,

A evolucio da ciéncia médica tem contribuido para o aperfeicoamento do direito** - pense-
se, por exemplo, nos meios cientificos disponiveis atualmente no ambito de uma accdo de

investigacio de paternidade®®, por comparacdo com o que acontecia ha apenas algumas décadas

39 Cfr. AMNON CARMI, Medical versus legal maldiagnosis, in Recht und Ethik in der Medizin (Hrsg. W. Doerr/W. Jacobs/A.
Laufs), Berlim/Heidelberg/Nova lorque: Springer, 1982. pp.109-125, 109.

400 Cfr. SCHWARTZ, ob. e loc. cits., 132
401 Cfr. GIESEN, ob. cit., 722

402 Cfr. J. A. PIRES DE LIMA, Ordem dos Médicos, in, do A., Ao correr do tempo, Porto: ed. da revista Atualidades literarias,
1947. pp.143-154, 143.

403 Cfr. SCHWARTZ, ob. e loc. cits., 149.

404 Relativamente as’ possiveis aplicagdes na area do direito das novas técnicas, ndo invasivas, de estudo do cérebro, v. MANUEL
RICHARD GONZALEZ, La prueba de la culpabilidad atendiendo al nuevo paradigma propuesto por la neurociencia, in
Neurociencia, neuroética y bioética (ed. Javier de la Torre Diaz), Madrid: UPC, 2014. pp.99-133.

405Sobre a matéria, v. GUILHERME DE OLIVEIRA/HELENA MONIZ, Utilizagao de informac&o genética em a¢des de filiagdo
- perguntas e respostas, Lex Medicinae, ano 2, n® 4, julho/dezembro 2005.pp. 41-47
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atras -, assim como o direito vem influenciando, de forma até cada vez mais intensa, 0 modo de
exercicio da medicina, de que é bom exemplo a transformacdo operada pela doutrina do

consentimento informado*°.

Sdo mundos distintos, todavia que ndo vivem - nem podem, nem devem viver - de costas
voltadas um para o outro*®’. Basta recordar o papel tradicional dos médicos como peritos*®® em

varios tipos de litigios judiciais®®.

Como considerac6es finais desta parte inicial, afirmar que entre o direito e a medicina, sem
com isso rejeitar as especificidades e os intentos de cada um dos conhecimentos, pode assentar-se

no seguinte:
a) ambos, médico e jurista, lidam a pessoa humana®*!?;

b) quer a relacdo entre 0 médico e o doente, quer a relacdo entre o advogado e o cliente

assentam na confianga®!!;

%% No sentido de os juristas, que criaram a teoria do consentimento informado para a relagao médico-doente, a aplicarem a relacdo
entre o advogado e o seu cliente, de modo a reforgar ai o fluxo de informagédo, LUIS VASCONCELOS ABREU, O Estatuto da
Ordem dos Advogados e a relacao entre mandante e mandatario judicial, ROA, ano 62, |, janeiro 2002. pp.263-302, 293.

407Um contributo para o didlogo entre juristas e psiquiatras, no interesse do cidadao doente e/ou arguido, foi dado por FERNANDO
MANUEL RODRIGUES DOS SANTOS VIEIRA, A violéncia na sua interface juridico-psiquiatrica, in AA.VV., Direito da
medicina - I, Coimbra: Coimbra Editora, 2002. pp.53- 163.

408 Segundo refere DUARTE NUNO VIEIRA, enquanto, na esfera clinica, a relacdo médico-doente é habitualmente de confianga
e de colaboragdo, a mesma, no campo pericial “tende a assumir contornos de certo forma opostos, de desconfianca e de auséncia
de colaboragdo”. Cfr. DUARTE NUNO VIEIRA.O perito e a missdo pericial em direito civil, in Aspetos praticos da avaliacdo do
dano corporal em direito civil (coord. Duarte Nuno Vieira/José Alvarez Quintero), co-edicdo Caixa Seguros e Imprensa da
Universidade de Coimbra, julho 2008. pp.35-59, 37.

409 Sobre o relatdrio pericial, v. TERESA MAGALHAES/FRANCISCO CORTE-REAL/DUARTE NUNO VIEIRA, O relatério
pericial de avaliacdo do dano corporal em direito civil, in Aspetos praticos da avaliagdo do dano corporal em direito civil ..., Cit.
pp. 159-171.

410 Cfr. JOSE DE FARIA COSTA, Em redor da nocdo de ato médico, in. As novas questdes em torno da vida e da morte em
direito penal. Uma perspetiva integrada (orgs. José de FariaCosta e Inés Fernandes Godinho), Coimbra: Coimbra Editora, 2010.pp.
379-399, 380/381. Este artigo foi anteriormente publicado na RLJ, ano 138°, janeiro-fevereiro 2009, n® 3954. pp.126-137.

41De novo citando FARIA COSTA: “A relagio entre o médico e o doente, baseada no modelo paternalista de raiz hipocratica,
vinha de longe. De muito longe. Mas é s6 com a modernidade e com uma compreensdo mais cientifica da medicina que tudo o que
se passa no espago da comunicacdo fechada entre o doente e o seu médico merece a estrutura simbdlica de uma relagdo de
confianga.”. Cfr. FARIA COSTA, Reflexdes simples em torno do direito e da advocacia (Cadernos de exercicios: primeiro
exercicio), RLJ, ano 139°, julho-agosto 2010, n° 3963. pp.345-356, 349/350. Noutro estudo, 0 mesmo A. sublinha a ligagdo entre,
por um lado, a vertente da confianca e, pelo outro lado, 0 “principio da verdade” e a “virtude da honestidade”. Cfr. FARIA COSTA,
um olhar, eticamente comprometido, em redor da ética médica, RLJ, ano 140°, novembro-dezembro 2010, n° 3965. pp.70-79,77-
78.
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c) os dois profissionais fazem diagndstico e prognostico - respectivamente, avaliam o
doente e analisam a matéria de facto do caso -, isto é, recolhem evidéncia empirica e, depois,
tentam prevenir e antever o futuro a partir da experiéncia passada, tomando decisdes com uma

margem de incerteza*'?;

d) o diagnostico e o prognostico do médico e do jurista exigem, qualquer um deles,

bastante estudo e uma preparacgdo muito cuidada®!?;

e) a medicina e o direito ndo sdo ciéncias exactas e, em ambas, a praxis é inseparavel da
ciéncia*4;

f) os dois saberes sofrem a influéncia do progresso técnico; g) em termos globais, o0s
sistemas da justica e da Saude sustentam a vida organizada de um pais, qualquer debilidade no seu

funcionamento tem repercusséo imediata e palpavel*®®.

4.2 Actual modelo da relacdo médico- doente

A relacdo entre 0 médico e o doente é uma relacdo pessoal, assente na confianga e tem
sido muito analisada, nas suas diferentes vertentes. Hodiernamente, por forca da especializacédo e
das vertentes cientifica e tecnoldgica existem especialidades - ex. analista - nas quais 0 médico ndo

tem contacto directo com a pessoa do doente.
Em 1994, IDALMIRO ROCHA CARRACA deu o seguinte testemunho:

“A partilha da informacéo no decurso do acto médico tem sido habitualmente secundarizada
pelos teodricos da relacdo médico-doente. A sociologia médica mostra-nos que sempre que

predomina o discurso médico a tendéncia € enfatizar a importancia da relacdo médico-doente

412Cfr, CARMI, ob. e loc. cits. pp.109-110. V. ANTONIO MOREIRA BARBOSA DE MELO, A incerteza na decisdo em bioética,
RPB, n° 2, setembro 2007, 157-169

413 Cfr. CARMI, ob. e loc. cits., 109

#4¢cfr. HANS-GEORG GADAMER, O mistério da salide: o cuidado da salde e a arte da medicina, tradugio, reimpressao,
Lisbhoa: Edigbes 70, 2009. pp.177-178. Para este A., “a praxis ndo é somente uma aplicagdo da ciéncia. Pelo contrario, algo da
praxis atua sempre sobre a investigacdo, cujos resultados se devem incessantemente comprovar e conferir na pratica” (ob. cit., 177).

415Cfr. ANTUNES, Medicina e direito - intersecgdes, in Tribunal da Relagédo de Lisboa - Uma casa da Justi¢ca com rosto, Lishoa:
edicdo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, 2010. pp.199-208, 201.
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enquanto encontro com virtualidades terapéuticas. Tende a negar a assimetria, a desigualdade, a

posicao privilegiada do médico face ao paciente indefeso.

Do ponto de vista ético e cientifico parece ser pacifico, hoje, aceitar que a relacdo médico-

doente tende a horizontalizar-se”*1.

De seguida, 0 mesmo autor, mencionando M. J. F. HESPANHA, esclareceu que a alteracdo
se devia, por uma via, a maior proximidade dos quadros de referéncia e, pela outra via, a uma
maior consciencializacdo do direito a satde. E prosseguiu: “A resisténcia dos médicos face a estas
modificacdes na estrutura do ato médico e seu significado €, todavia, compreensivel. De um ponto
de vista historico as raizes da medicina mergulham no obscurantismo, na capacidade de gerir uma
area de mistério e misticismo, que, engrandecendo a figura do médico, aproximando-se dos deuses,
capazes de atos com aura magica, lidando com a vida e com a morte, se traduz pela criacdo de um

clima que favorece tanto a confianca e aderéncia do paciente quanto facilita o papel do médico”.

“Este clima de mistério, do dito e sobretudo do ndo-dito, onde se projectam as fantasias
do paciente, é propicio ao desenvolvimento de uma crenga, uma fé, em poderes que o0 médico ndo
possui. Todo o cenério dos gabinetes de consulta, dos instrumentos a vista, desde o simples
estetoscdpio, martelo de reflexos, até as mais complexas aparelhagens técnicas, a que se associam
as rotinas comportamentais do préprio medic, sendo exemplos conhecidos o esoterismo da
linguagem diagnostica, ou, a caligrafia ilegivel da maioria, no seu conjunto, conduz o pacientea
um mundo irreal onde a sugestdo de que tudo € possivel se acentua na razéo inversa da distancia

médico paciente”*!’.

Mais em frente, discorrendo sobre da existéncia de “objectivos omissos na relacdo médico-
doente”, IDALMIRO ROCHA CARRACA afirmou que:

“Consciente ou inconscientemente todos os médicos utilizam estratégias de poder na
relacdo com os seus pacientes. Trata-se, no fundo, de gerir um processo em que 0s actores se
reclamam mutuamente das condic¢des para um desempenho eficaz dos papeéis; ao médico, detentor
do saber-poder, cabe a definicdo e conducdo desse processo. Cabe-lhe inclusive “desdizer” o

paciente, convencé-lo contra as suas convicgfes proprias, e, quantas vezes, sujeitd-lo a criticas

416 Cfr. IDALMIRO ROCHA CARRAGCA.Omisséo e partilha no ato médico, Porto: Laboratérios Bial, 1994. pp .17.
417 Cfr. CARRACA, ob. cit., 18.
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violentas, tudo feito em nome do préprio doente. Por isso, a este ndo Ihe cabe outro papel que ndo
0 da aceitacdo ou recusa deste processo. Radical, sem meios-termos. Todavia, para um olhar
terceiro, o processo em causa é distinto do que origina a consulta. Torna-se claro que uma coisa €
0 processo que o0 paciente vem vivenciando, com as suas multiplas facetas e significados, outra,

bem diferente, é 0 processo que se cria na consulta, na relacdo medico-doente.

O cenério de que vimos afirmando realiza um poderoso efeito impressivo sobre o paciente.

Julgamos que as consequéncias deste outro processo, conduzidas ao limite, sdo basicamente:

1 - a definicdo e o significado de uma situacédo, seja ela qual for, ndo depende mais do

paciente, suas fantasias e angustias - € pertenca do médico;

2 - Estabelece-se uma relacdo completamente assimétrica, em que a autonomia que resta
ao paciente, se perde progressivamente sendo substituida por uma dependéncia cujos limites é
ainda o médico que define;

3 - O doente, dependente, ansioso, inseguro, fica a mercé da “boa” vontade do médico,

predisposto a aceitar a sua definicdo, ja ndo da relagdo, mas de toda a situagao, a cura inclusive”*8,
Existem, pelo menos, dois grandes modelos para a relagio entre 0 médico e o doente*°.

O primeiro é o conhecido modelo do paternalismo médico, que vigorou durante muito
tempo e que, de uma forma simples, mas correta, se pode definir como “o critério tradicional do
bem do doente”. “O paternalismo é o habito de lidar com os outros como o pai trata dos filhos”*?°.

O outro modelo, actualmente adoptado, é o do consentimento informado*?. Nele, o
enfoque é colocado nos direitos do doente, principalmente no seu direito a autodeterminacgéo. Sé

418Cfr. CARRACA, ob. cit., 19.

419 Para outras classificages de modelos aplicaveis a relagcdo entre o médico e o respetivo doente, v. GIUSEPPE LA
MONACA/VITTORADOLFO TAMBONE/NICOLA ZINGARO/MATTEO POLACCO, L’informazione nel rapporto medico-
paziente, Mildo: Giuffre, 2005. pp.81-96 (ex. (i) modelo do paternalismo, subdividido em “forte” e “fraco”; (ii) modelo da
autonomia; (iii) modelo baseado no principio da beneficéncia; e (iv) modelo fiduciario).

420 Cfr. J. PINTO DA COSTA, Paternalismo médico, in, Responsabilidade médica, Porto: Felicio & Cabral, 1996. pp.27-31, 27.
4210 termo “consentimento informado” mereceu a critica de PINTO DA COSTA, Consentimento, in Responsabilidade médica,
cit., pp.33-42, 33: “traducdo de informed consentement, ¢ uma imprépria tradugéo direta e expressdo aberrante, pois ndo € o
consentimento que ¢é informado, mas sim a pessoa que o emitiu”. Também para COSTA ANDRADE, o termo “ndo sendo
seguramente incorrecta, ¢ evidentemente tautologica e pleonastica”. Cfr. MANUEL DA COSTA ANDRADE, Anotagéo ao art.
157° do CP, in Comentério Conimbricense do Codigo Penal (dir. Jorge de Figueiredo Dias), Parte Especial, Tomo | (Artigos 131°
a 201°), 22ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, 632-640, 632.
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temos um corpo e uma vida, competindo a propria pessoa decidir em matérias tdo sensiveis como

s80 as que respeitam a sua saude.

Voltando a MANUEL ANTUNES: “O doente deve, portanto, ser olhado como uma pessoa
e ndo como um caso, como um interlocutor que sabe com quem dialoga e ndo como alguém que
recebe ordens. Ou seja, como reza a respetiva carta de direitos, o doente € um parceiro no processo
de saude e ndo um subordinado cumpridor. A sua vontade ndo pode ser ignorada, ultrapassada ou
contrariada, mesmo se, teoricamente, a sua decisdo for errada ou prejudicial para a sua saude,

embora tal posicdo entre em conflitos com os seus deveres, como abaixo se vera*??,

Em resumo: vigora o modelo do consentimento informado, o qual protege os interesses de
ambas as partes, ainda que com primazia para o doente. O médico deve procurar corrigir o desnivel
de informac&o que o seu doente tem para consigo. Por oposicao ao paternalismo, este modelo tem
de ser hoje percebido ndo como uma desresponsabilizacdo do médico pela via da transmisséo de
informacdo, mas sim como um dialogo, que obriga 0 médico a procurar conhecer melhor o seu
doente, os seus valores pessoais, de modo a poder transmitir-lhe a informacédo e a prestar-lhe os
esclarecimentos de que necessita - modelo de partilha. O facto de o modelo do consentimento

3

informado ter “vencido” o paternalismo médico ndo implica, alias, uma exclusdo total deste

ultimo*?®. E também sabido que o modelo do consentimento informado no é perfeito*?.

4.3 Papel da ética e da deontologia médicas

Escrevendo acerca os cuidados paliativos, WALTER OSSWALD diz que “hoje reconhece-
se que ndo é suficiente ao profissional de salde ser bem preparado e competente na sua profissdo
e compassivo na sua relacdo com os enfermos. E necessério alcancar um grau de conhecimento

tedrico e pratico compativel com uma especializacdo ou uma competéncia; e é necessario que,

422 Cfr. MANUEL ANTUNES, ob. cit., pp.129-130

423 Cfr, MANUEL SILVERIO MARQUES, O umbigo simbélico - notas partidas do Juramento Hipocratico, in Hipdcrates e a
arte da medicina, cit., pp.91-108.

424 OMRI BENSHAHAR/CARL E. SCHNEIDER, more than you wanted to know: the failure of mandated disclosure, Princeton
e Oxford: Princeton University Press, 2014.
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além da humanidade e da compaix&o, exista uma fundamentacéo ética do agir profissional, a qual

se ndo adquire sendo pelo estudo e pela pratica”?°.

Para PAUL RICOEUR, pode distinguir-se entre a ética e a moral da seguinte forma: a ética
procura definir “aquilo que se estima bom”, enquanto a moral trata de “aquilo que se imp&e como
obrigatério”. Existe uma primazia de ética sobre a moral“?®. Ora a deontologia ndo é mais do que

a moral profissional®?’.

A reflexdo ética vai-se desdobrando pelas vérias especialidades médicas, mas, para o que

aqui importa, releva sobretudo que a deontologia médica*?,

Para além dos instrumentos
normativos fruto da ciéncia médica, o conteudo da relagdo contratual entre o0 médico e o seu doente
é marcado pelas regras deontoldgicas. Com efeito, a autonomia do médico ndo é apenas técnica e

cientifica, mas também, alias milenarmente, deontoldgica.

4.4 Natureza juridica da responsabilidade civil do médico

Na maior parte das vezes a relacdo que se estabelece entre médico e paciente correspondera
a um acordo celebrado entre as partes, podendo o incumprimento ou cumprimento defeituoso do
mesmo originar responsabilidade contratual. Este contrato, mediante do qual o doente pede ao
profissional a realizacdo de um acto médico, podera ser simplesmente consensual, ndo se exigindo
qualquer forma especial. A realizacdo de qualquer acto médico, mediante pagamento de um preco,
sera subsumivel, em principio, a definicdo que consta do art. 1154° do CC — contrato de prestacdo

425 Cfr. OSSWALD, Sobre a morte e o morrer, Lisboa: FFMS, 2013. p.29.

426 Cfr. PAUL RICOEUR.Etica y moral, tradug&o espanhola, in Doce textos fundamentales de la Etica del siglo XX (ed. Carlos
GOmez), 2% ed., Madrid: Alianza Editorial, 2014. pp.289-307. Este Autor coloca o problema de saber se 0 médico que participa na
execucdo da pena capital esta a actuar como médico, mencionando a necessidade de, nesse tipo de casos, o clinico conceder o
minimo de excepgdes compativeis com o respeito por si mesmo, pelo outro e pelas regras (ob. e loc. cits., 304). Para JORGE
MIRANDA, “ética pressupde valor; € critério de valor que conforma o comportamento do homem, dirigindo-se a sua liberdade.
Aplicavel a qualquer sector da vida humana, nenhuma atividade, por mais diferenciada e especializada que seja, deixa de lhe estar
sujeita. Dai a ética médica”. Cfr. JORGE MIRANDA, Etica médica e Constituigio, RJ, n° 16 e 17, julho 1991/junho1992, nova
série. pp. 259-264.

427 “No sentido mais comum, a deontologia refere-se aos deveres especificos e as normas de comportamento no exercicio de
determinada atividade profissional”. Cfr. MICHEL RENAUD, na sua declaracdo de voto no Parecer n® 32/CNECV/2000 (Parecer
sobre sigilo médico). O Autor diz igualmente a “fundamentagio ética” dos deveres e normas de deontologia profissional.

428 Sobre as ligaces entre o direito e a moral, sem prejuizo da diversidade de fung@es de cada uma dessas duas ordens normativas,
v., para além da manualistica de introdugdo ao estudo do direito, AUGUSTO LOPES CARDOSO, Biodireito, in. Novos desafios
a bioética (coord. Luis Archer/Jorge Biscaia/Walter Osswald/Michel Renaud), Porto: Porto Editora, 2001. pp. 323-327.
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de servicos. Por outra via, é preciso ter em conta que cada vez mais a prestacéo de servi¢os medicos
assume caracteres mais complexos, uma vez que a pratica quotidiana usualmente diversos
intervenientes. A responsabilidade civil médica terd natureza contratual quando assente na

existéncia de um contrato de prestacdo de servigos*?°.

PEREIRA “*observa, no seu estudo, o incremento constante das situacdes de
responsabilidade civil do médico, sobretudo o nimero dos processos judiciais. Segundo explica,
esse fendmeno tem como motivo a evolucdo cientifica e técnica da medicina, bem como a
especializacdo dos profissionais da salde. Sdo factores que incrementam as expectativas dos
doentes. Para o referido autor, cada ramo da medicina que aparece corresponde a uma nova
modalidade de responsabilidade.

A relevante questdo é estabelecer a natureza juridica da prestacéo de servigos médicos. No
direito brasileiro, essa relacdo é considerada como sendo de consumo, o que é discutivel, ante as
particularidades que envolvem a pratica médica. N&o se pode esquecer que a relagao entre medico
e paciente vem assumindo novos contornos, pautados, sobretudo, no principio da dignidade da
pessoa humana. A pessoa humana passou a ocupar o cerne das relacdes, devendo ser respeitada a
sua autonomia privada, dentro dos limites legais, especialmente no que diz respeito a sua
integridade fisica.

A responsabilidade do médico, segundo DINIZ*, é contratual. Dessa forma, raramente
tera caracter delitual, hipotese que requer violacao das regras penais ou reguladoras da profissao.
A citada autora argumenta seu ponto de vista, alegando que o0 médico ndo assume o dever de curar

0 paciente que esta sob seus cuidados. Sua obrigacao legal é, tdo somente, dar-lhe um tratamento

429 A proposito dos contratos de prestacdo de servigos médicos celebrados entre clinicas privadas e pacientes, C. FERREIRA DE
ALMEIDA distingue trés tipos de contratos: o “contrato total”, em que a clinica assume directa e globalmente as obrigacdes
correspondentes ao contrato de internamento e ao contrato de prestagdo de servigos médicos; 0 “contrato dividido”, em que a clinica
sO assume as obrigagdes correspondentes ao contrato de internamento; e o “contrato cujo objecto exclusivo é a prestacéo de servicos
médicos”, em que a clinica assume, e s6 assume, as obrigacdes correspondentes ao contrato de prestagdo de servicos médicos (sem
internamento). Nestas situagdes, 0 servico médico é realizado na clinica em regime ambulatdrio e consiste em consultas, cuidados
de satde simples e/ou exames complementares de diagnostico. Enquanto o “contrato dividido” exige uma relagdo contratual directa
entre médico e paciente, o “contrato total” e o “contrato cujo objecto exclusivo ¢ a prestagdo de servigos médicos” ndo a exigem:
o médico, ndo sendo parte no contrato, ndo se obriga directamente perante o paciente. Vide C. FERREIRA DE ALMEIDA, “Os
contratos civis de prestacéo de servigo médico ”, Direito da Saude e Bioética, Associa¢do Académica da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, 1996, pp. 90 ss. Quanto a qualificagcdo da responsabilidade do médico auxiliar da clinica como
responsabilidade contratual ou extracontratual, vide N. PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade civil em institui¢des privadas de
saude: problemas de ilicitude e de culpa”, Responsabilidade civil dos médicos, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 135 ss.

430 PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica. VVol. 22. Coimbra: Coimbra Editora, 2015,

pp. 42/43
431 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Vol. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. pp. 333- 334.

152



adequado, de forma que a capacidade profissional € presumida, decorrendo a responsabilidade do
médico da comprovacao da culpa.

Na visio do GONCALVES*®2, embora tenham acontecido inimeros debates acerca da
natureza juridica da prestacdo de servigos médicos, hodiernamente € vista como sendo contratual.
Apesar disso, ndo se esta diante de hipotese de culpa presumida, cabendo ao prejudicado provar a
culpa do médico, traduzida em negligéncia, imprudéncia ou impericia. Embora a actividade
médica esteja incluida entre os contratos de prestacdo de servigos, ndo se confunde com nenhum
contrato dessa natureza, ja que nao se busca uma obrigagdo de resultado. Depreende-se, entdo, que
a obrigacao principal do medico é o atendimento adequado e a observacao dos principios éticos.
O dever geral de cautela, aliado ao saber proprio do médico, implicam o dever geral de bom
atendimento.

Apesar de ser indicada como contrato de prestacdo de servicos, a actividade desenvolvida
pelos profissionais da medicina ndo se assemelha aos contratos de mesma natureza. E que, nas
avencas para fins de prestacdo de servicos, o resultado especifico € algo esperado como sendo o
préprio adimplemento do contrato. Quando se trata da prestacdo de servi¢cos medicos, ndo had como
cobrar um resultado especifico, consistindo a execucdo dessa actividade no emprego dos meios
adequados a cura ou ao tratamento do doente. O médico ndo tem como garantir a cura do paciente,
devendo apenas buscar o tratamento mais adequado, fazendo uso dos meios disponiveis e
necessarios a cura.

Em contraposicdo, GODOY** ndo entende a actividade médica como sendo distinta de
outros contratos de prestacdo de servigcos. Em defesa desse entendimento, afirma que os proprios
médicos utilizam a expressao “prestar servigos”. A expressao consta no inciso VII do capitulo 1 do
Codigo de Etica Médica*®*, sendo também reconhecida pela legislacio patria. O Codigo de Defesa
do Consumidor, em seu art. 14, § 4°, define regras especificas para a responsabilidade civil dos
profissionais liberais, ai incluidos os médicos. Reconhece o autor que a Unica especificidade do
contrato de servicos médica merecedora de destaque é o facto de ser composto, quase em sua

totalidade, por normas cogentes. Acrescenta que tanto o médico como o paciente se submetem a

432GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Vol. 4. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 262.
433 GODOY, Roberto. A responsabilidade civil no atendimento médico e hospitalar. In NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa

Maria (orgs.). Doutrinas essenciais: responsabilidade civil/direito fundamental a satde. VVol. V. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012., pp. 835-83

434capitulo | VII- O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servigos que contrariem os ditames de sua
consciéncia ou a quem ndo deseje, excetuadas as situagdes de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa
possa trazer danos a satde do paciente.
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elas. A distingdo é que o primeiro esta obrigado a actuar, enquanto o segundo tem obrigacdo de
submeter-se ao tratamento.

Para MARTINEZ*® trata da responsabilidade obrigacional e extraobrigacional, situando a
relacdo entre 0 médico e o paciente ou entre este e 0 hospital como contrato de prestacdo de
servigos atipico. A esse respeito, aponta o regime especial do mandato (art. 1156° e seguintes do
Cadigo Civil portugués). Se, durante a execucdo do servico, forem causados danos ao paciente por
médico contratado por hospital, responde o hospital, de forma obrigacional, por facto de terceiro.
Portanto, configura-se como objectiva a responsabilidade do hospital, conforme dispde o art. 800°,
n° 1 do citado diploma legal. E, portanto, irrelevante a natureza do vinculo que o paciente possua
com o médico.

Entende o referido autor que o contrato entre médico e paciente é de prestacao de servigos
atipico, denominado comumente de contrato de prestacdo de servicos médicos. Porém, a
responsabilidade do profissional ndo € objectiva, devendo o julgador, para fins da verificacdo da
culpa, basear-se na analise do servico prestado. Nesse aspecto, convém atentar para a situacdo em
que a relacdo entre o0 médico e o paciente assume a feicdo de gestdo de negdcios, prevista no art.
464° e seguintes do Cddigo Civil portugués. Tal situacdo ocorre, sobretudo, quando o paciente esta
inconsciente, sendo seu consentimento considerado de forma presumida. Nesse caso, responde o
médico pelos danos resultantes de sua conduta inadequada, caracterizadora de culpa, de acordo
como art. 466°, n° 1.

Sublinhe-se, ainda, que o contrato de prestacdo de servicos médicos ndo tem forma
prescrita em lei, passando a existir com o simples atendimento do paciente. Acerca do momento
em que o contrato se aperfeicoa entre médico e paciente, assinala GODOY “%:

“Deve-se estabelecer como o momento do aperfeicoamento a realizacdo da primeira
consulta, pois parece-nos que a simples marcacao desta ndo obriga as partes. (...) uma vez realizada
a primeira consulta, € tacito o acordo de vontades, quando ndo expresso. Situacdo em tudo
semelhante é a visita domiciliar, em que o pedido por telefone corresponde a marcagéo e a visita,

a consulta. A partir do momento da primeira consulta, podera haver desisténcia, de uma ou de

435 MARTINEZ, Pedro Romano. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida. Vol. Il. In
FREITAS, José Lebre de (coord.). Lishoa: Almedina, 2011, pp. 462-468.

436 GODOY, Roberto. Op. cit., pp. 836.
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outra parte, mas as obrigaces ja estdo estabelecidas e o distrato devera ser feito de acordo com as
normas do contrato”.

Por seu turno, PEREIRA*¥" analisa a falta de previsio especifica do contrato de servigos
médicos. Salienta que o Codigo Civil holandés tipificou e regulamentou esse tipo de contrato.
Porém, essa regulamentacdo vem sendo objecto de criticas, calcadas no fato de que nem sempre é
possivel estabelecer uma relacdo negocial. Nesse sentido, indica-se 0 caso em que 0 paciente €
incapacitado, em razdo de problemas psiquiatricos, como também a situacdo dos pacientes em
coma, inexistindo correspondéncia entre as partes.

O mesmo acontece nas hipdteses em que o paciente € menor, hipdtese em que a
responsabilidade é dos pais ou do tutor legal. Em todos esses casos, ha um desequilibrio contratual,
uma vez que, para o paciente, resta basicamente a obrigacao de pagar os honorarios do profissional,
além de prestar algumas informagdes necessarias. Ainda segundo o autor citado, embora nédo
formalizado, médico e paciente celebram um contrato de direito civil, caracterizado como intuitu
personae. Fica, entdo, estabelecida a relacdo de consumo, devendo ser observadas as regras de
protecdo ao consumidor.

CAVALIERI FILHO “®discorre sobre a divergéncia doutrinaria quanto a natureza juridica
darelacdo havida entre médico e paciente. Alguns doutrinadores a entendem como sendo prestacéo
de servicos e outros como contrato sui generis. Aponta a irrelevancia dessa divergéncia, alegando
que, sendo um contrato, o importante é saber se € de meio ou de resultado. Chama a atencédo para
o facto de que nenhum médico pode comprometer-se a salvar o paciente ou cura-lo, assumindo
apenas a obrigacao de aplicar os métodos e recursos mais adequados ao tratamento.

DINIZ** esclarece que o Codigo Civil brasileiro insere a responsabilidade médica no rol
dos actos ilicitos. Com isso, entende a responsabilidade como sendo contratual, ja que apenas
excepcionalmente tera natureza delitual. Isso ocorre nas hipéteses de ilicito penal ou de violacdo
de normas da profissao.

Para TEIXEIRA DE SOUSA sustenta que a responsabilidade civil médica sera contratual

quando existe um contrato, correspondendo a violagdo dos deveres médicos gerais

437 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente. Coimbra: Coimbra Editora, 2005,
pp. 30-37

438 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2012, pp. 403-404.

439 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Vol. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 333-
334.
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simultaneamente a um incumprimento dos deveres contratuais. Diferentemente, a
responsabilidade sera extracontratual quando ndo existe qualquer contrato entre 0 médico ou a
clinica e o paciente, ndo podendo, deste modo, falar-se de qualquer incumprimento contratual, mas
apenas da violagio de direitos ou interesses alheios, como o direito a vida e & satide*4°.

Existem casos em que teremos de socorrer aos quadros da responsabilidade
extracontratual, porque néo existe assentimento nem concurso de vontades prestado por uma das
partes, nem directamente, nem através de um representante seu. Isto sucede na auséncia de contrato
(paciente inanimado ou incapaz sem representante legal), nas situa¢bes de nulidade do contrato
(por exemplo, préatica de aborto ilicito) e nas situacdes de responsabilidade do meédico perante
terceiros (por exemplo, a emisséo de um atestado falso)**.

Neste sentido alguns tratadistas subscrevem a concepcdo dualista (ou pluralista) de
responsabilidade civil dos médicos, entendendo que esta responsabilidade ndo € unitaria e que, a
a par de um quadro contratual, que configura a regra, deparamos com casos multiplos, em que a
natureza extracontratual da responsabilidade é absolutamente indiscutivel. Os mesmos autores
lembram que, embora a responsabilidade civil resultante de actos médicos possa ter natureza
contratual, igualmente pode apresentar natureza extracontratual, designadamente quando nédo ha
contrato e houve violacdo de um direito subjectivo, podendo ainda a actuacdo do médico ser causa
simultanea das duas modalidades de responsabilidade civil. Ainda referiram que, em regra, a
responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual preenchem integralmente o
campo da responsabilidade civil do médico no exercicio da sua profissdo, sendo irrelevante que o
mesmo tenha a seu cargo uma obrigacao de meios ou de resultado. Estes autores reconhecem que
na actividade médica, como em tantos outros casos da vida, pode ou ndo haver um contrato prévio
e que, por isso 0 acto médico pode ser exercido sob responsabilidade de natureza contratual ou
extracontratual. FERREIRA DE ALMEIDA afirma que: “ndo merece (...) contestagdo seria, pelo
menos nos paises de civil law, que a responsabilidade por danos causados no exercicio da medicina
se funda numa dualidade de fontes: o delito e o contrato”**2,

Quanto as relacBes que se estabelecem no ambito dos hospitais publicos, a doutrina

entende que estamos perante uma relacdo de servigo publico, ndo se podendo falar de um

4“0SOUSA, M. Teixeira de. “O Onus da Prova nas Accdes de Responsabilidade Civil Médica”, Direito da Salde e Bioética,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1996, p. 127.

41 DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relacdo médico-paciente. Estudo de Direito Civil, cit., pp. 39 ss.

442 Op. cit., pp. 81 ss.
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verdadeiro contrato entre as partes**®. Ndo existe uma relagdo contratual entre médico e paciente
uma vez que o médico faz parte do Servi¢co Nacional de Sadde, cumprindo uma funcéo do Estado
Social. A prestacdo de cuidados de salde a populacdo assume a natureza de atribuicdo do Estado.
O Servigo Nacional de Saude corresponde a um servico publico de assisténcia, de amparo da
colectividade a cada um dos seus membros quando este ndo possa, pelos seus proprios meios,
ocorrer a dificuldades temporarias ou permanentes**,

O médico, quando exerce a sua profissdo num hospital publico, é um funcionério publico
e exerce uma actividade de gestdo publica®®®. Estamos perante actos materiais que correspondem
ao exercicio da chamada “funcao técnica do Estado”, isto ¢, ao conjunto de actividades que,
correspondendo ao exercicio da funcdo administrativa enquanto dirigidas a prossecucao do
interesse publico, tem por nlcleo a realizagdo de actividades materiais**®. A relagdo em causa é
uma relacdo especial de Direito administrativo, uma relacdo de servico publico que investe o
doente (0 utente) numa posicao estatutaria, com os inerentes direitos e deveres especificos**’. O
utente ndo esta sujeito ao pagamento de uma contraprestacdo, mas sim de uma taxa. Deste modo,
estamos perante um acto de gestdo publica.

Refira-se, por outra via, que a prestacdo de servicos médicos no ambito de hospitais
publicos também pode gerar a aplicacdo de um regime de responsabilidade semi-objectiva.

Outra corrente, embora minoritaria, pugna a tese da responsabilidade contratual dos
hospitais publicos. H& quem fale na existéncia de um contrato de adesdo, enquanto outros
consideram que estamos perante relagdes contratuais de facto, na sua vertente de relagbes de

massas, resultantes de um comportamento social tipico®.

443 G, FALCAO DE OLIVEIRA: op. cit., pp. 61 ss
444 CAETANO, Marcelo Principios fundamentais do Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 2003, p. 219.

45 Vide R. VALE E REIS. Responsabilidade civil dos médicos nos estabelecimentos publicos de salide — origens historicas”,
Responsabilidade civil dos médicos. Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 292 ss.

446 SOUSA, Marcelo Rebelo de, MATOS A. Salgado de. Direito Administrativo Geral, Tomo Ill. Actividade administrativa, Dom
Quixote, Lisboa, 2007, p. 379; M. CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 1999, p. 10.

447 CORREIA, J. Sérvulo. As relagdes juridicas de prestacio de cuidados pelas unidades de satde do Servigo Nacional de Saude.,
Direito da Saude e Bioética, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1996, pp. 21 ss.

448 DIAS, J. Figuereido, MONTEIRO J. Sinde, “Rgsponsabilidade médica em Portugal”, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia,
Separata, n.° 332, janeiro de 1984, p. 33; DIAS J. Alvaro, “Procriagdo assistida e Responsabilidade Médica”, Studia Iuridica, n.°
21, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, pp. 238 ss.
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Embora o regime contratual seja relevante para regular tipicamente a relagdo que se
estabelece entre médico e paciente, ndo podemos prescindir do regime extracontratual, desde logo
atendendo ao peso decisivo que o Servico Nacional de Saude tem na prestacdo de cuidados
médicos em Mocgambique.

Os elementos constitutivos da responsabilidade civil sdo 0s mesmos, quer esta derive da
pratica de um facto ilicito ou da violacdo de um contrato: o facto (controlavel pela vontade do
homem), a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade entre o facto e o dano. A
responsabilidade civil, seja ela contratual ou extracontratual, tem sempre subjacente a ilicitude de
um acto praticado, consistindo esta na infraccdo de um dever juridico.

Na pratica do acto médico, tenha ele natureza contratual ou extracontratual, existe um
denominador comum incontorndvel — a exigéncia de uma actuagdo que respeite 0s deveres gerais
de cuidado. De um modo frugal podemos afirmar que para o juizo a fazer acerca da violagdo das
leges artis ha que confrontar a conduta e os procedimentos seguidos pelo médico com a conduta e
os procedimentos que ele devia ter tido. Este deve ser o critério valorativo da correc¢do do acto
clinico.

O servico médico, pela sua natureza de meio de prevencdo da doencga ou da recuperacao
da salde das pessoas deve pautar-se pela diligéncia, atencdo e cautela, na envolvéncia das boas
praticas da profissdo e dos conhecimentos cientificos existentes.

A inobservancia de quaisquer deveres objectivos de cuidado € susceptivel de implicar a
ilicitude dos actos médicos envolventes e a censura ético-juridica dos seus agentes, ou seja, a
ilicitude e a culpa conexas com o dano decorrente para 0s pacientes. A utilizacdo da técnica
incorrecta dentro dos padrBes cientificos actuais traduz a chamada impericia do médico,
susceptivel de fundar a sua obrigacdo de indemnizacéo do dano causado ao paciente. Quer tenha
natureza contratual quer extracontratual, a responsabilidade civil assenta na culpa, a qual é
apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em face das
circunstancias de cada caso, conforme preceitua o n.° 2 do art. 487°, aplicavel a responsabilidade
contratual ex vi n.° 2 do art. 799°, ambos do CC.

No que se refere a responsabilidade civil do medico, diferentemente, deve atender-se a um

sujeito suficientemente dotado de saberes, experiéncia e capacidade —aquilo que os autores anglos-
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saxonicos apelidam de reasonable doctor. O médico deve estar para 0s outros profissionais como
0 bom pai de familia para a sociedade indiferenciada®*°.

Desta forma, o médico deve agir de acordo com o cuidado, a pericia e 0s saberes
compativeis com os padrBes por que se regem os médicos sensatos, razoaveis e competentes do
seu tempo, exigindo-se-lhe que aja com aquele grau de cuidado e competéncia que é razoavel
esperar de um profissional do mesmo “oficio”, agindo em circunstancias semelhantes**°.

Por outro lado, os regimes da responsabilidade contratual e extracontratual apresentam
diversos pontos de divergéncia. Desde logo, cumpre notar as diferencas relativas ao 6nus da prova.
Enquanto na responsabilidade civil contratual incumbe ao devedor provar que a falta de
cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacdo nao procede de culpa sua (n.° 1 do art.
799° do CC), na responsabilidade civil extracontratual é ao lesado que incumbe provar a culpa do
autor da lesdo, salvo havendo presuncao legal de culpa (n.° 1 do art. 487° do CC). Alguns Autores
sustentam que em alguns casos pode coexistir a responsabilidade contratual e a responsabilidade
extracontratual. O mesmo facto podera, deste modo, constituir uma violag¢éo do contrato e um facto
ilicito®?,

PINTO MONTEIRO, embora reconhecendo que a questdo ¢ “delicada e controversa nao
tendo sido objecto entre nds de regulamentacdo especifica”, entende que “a solu¢do mais razoavel,
dentro do espirito que enforma a ordem juridica, é a que Vaz Serra propunha, devendo permitir-se
ao lesado, em principio, a faculdade de optar por uma ou outra espécie de responsabilidade, de
cumular, na mesma accao, regras de uma e outra, a sua escolha’*°2,

Julgamos que ndo se pode rejeitar a natureza contratual presente na relacdo estabelecida
entre médico e paciente. No entanto, trata-se de um conjunto de ac¢es com nuances diferenciadas
do contrato de prestacdo de servicos comum. Por essa razdo, ndo ha como trata-lo do igual modo,
considerando-se que, em geral, ndo se pode exigir um resultado concreto, como sucede na

prestacdo de servicos tipificada na legislacdo mogcambicana.

449 AL MEIDA J. Moitinho de. A responsabilidade civil do médico e o seu seguro. Scientia Jvridica, Tomo XXI, n.° 116-117, p.
332

450 DIAS J. Alvaro. O problema da avaliacdo dos danos corporais resultantes de intervencdes e tratamentos médico-
cirargicos. Responsabilidade civil dos médicos. Coimbra Editora, Coimbra, 2005. pp. 393 ss

451DJAS, J. Figuereido, MONTEIRO J. Sinde, op. cit., pp. 322 ss

452 MONTEIRO, A. Pinto, Clausulas Limitativas e de Exclusao de Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 430
s. Contra, COSTA M. Almeida, Direito das Obrigacdes, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 546 ss.
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Ademais, a obrigacdo do médico tradicional a semelhanca do médico convencional néo é de
resultados, mas sim, de meios. Outrossim, entendemos igualmente que esta relacdo tenha uma

natureza extracontratual em determinadas situacdes.

4.4.1 A Natureza Contratual

O contrato médico é um acordo feito entre 0 medico e 0 paciente ou um seu representante,
pelo qual o médico aceita a pedido do paciente, ministrar-lhe os seus servi¢os, para 0s quais a sua
profisséo, legalmente, o habilita.

Sob o aspecto juridico trata-se de um contrato de prestagdo de servigos, isto é: “Aquele a
gue uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual
ou manual, com ou sem retribui¢cdo”, e isto como menciona o art. 1154°,

“O contrato deve ser pontualmente cumprido, e s6 pode modificar-se ou extinguir-se, por
muatuo consentimento dos contraentes ou nos casos admitidos na lei”, como refere o n° 1, do art.
406°.

O contrato médico tem caracteristicas proprias*=:

a) € um contrato essencialmente pessoal, visto que o médico € escolhido em razdo da
confianga que inspira ao doente, sendo esta confianca a razao de ser do principio da livre escolha;

b) é um contrato bilateral porque ambas as partes contraem obrigagdes reciprocas, pois o
médico tera de prestar cuidados ao doente, enquanto que o doente podera ter a obrigacdo de
remunerar 0 médico;

€) € um contrato a titulo oneroso, que implica honoréarios, ndo sendo nulo nos casos de
serem gratuitos os servicos médicos prestados;

d) é um contrato civil pelo facto de ser liberal a profissdo médica, o que o exclui de qualquer
caracter comercial,

e) € um contrato que nao obriga a um resultado, isto €, 0 médico ndo se obriga a curar o
doente, ou a obter um resultado preciso, cuja ndo obtengédo o obrigaria a indemnizar o doente. O
dever do médico fica cumprido, moral e legalmente, desde que preste ao doente cuidados

conscienciosos e atentos, mas conforme os dados actualizados da ciéncia;

453 PINA, J. A. Esperanca. A Responsabilidade dos Médicos. 22 ed, Lidel, 1998. pp. 2-3
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f) € um contrato continuo, isto é, prolonga-se por mais ou menos tempo, se ndo houver
motivos que o interrompam;

g) é um contrato sujeito a rescisdo, isto é, pode ser anulado por qualquer das partes, porém
mais facilmente pelo doente do que pelo médico;

O paciente pode revogar o contrato quando perder a confianca no médico. O médico pode
revogar o contrato com menos facilidade, desde que nunca prejudique o paciente e que assegure a
continuidade do acto médico.

Para que um contrato médico/paciente possa ser valido é preciso que o paciente tenha
capacidade civil, 0 que em duas circunstancias no sucede**:

- A incapacidade de direito, no caso de menores e de alienados;
- A incapacidade de facto, em casos de impedimento do doente (coma) ou impedimento
pelas circunstancias (urgéncia médica).

Para um contrato ser valido o médico tem de ter capacidade civil, o que ndo sucede em
duas circunstancias: - A incapacidade estatutaria, quando o0 médico ndo estiver inscrito na Ordem
dos Médicos;

- A falta de especializacdo, pois s6 um médico especialista pode exercer uma determinada

especialidade.

4.4.2. A natureza extracontratual de determinados casos

Nas situacdes em que o contrato fica nulo por ilicito, como em situacdes de experimentacdo
sem fim curativo, uma mutilacdo inutil ou a auséncia de assentimento do paciente, assim como
todos os danos que aparecem fora do quadro contratual, como, por exemplo, o incéndio na sala de
operagdes resultante da explosdo de um aparelho manipulado pelo médico®>.

As situacbes em que a relagdo é estabelecida entre 0 médico e o paciente, imposta por uma
regulamentacédo legal ou administrativa, como ocorre nas situacdes de médicos de trabalho e de

centros de salde, ndo levando a livre escolha do médico pelo paciente.

454 PINA, J. A. Esperanca. A Responsabilidade dos Médicos. 22 ed, Lidel, 1998. pp. 2-3

455 PINA, J. A. Esperancga. A Responsabilidade dos Médicos. 22 ed, Lidel, 1998. p.3
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Mais dificil estudar é o caso do médico que presta cuidados a um paciente inanimado que
ignora, ou que ndo apresenta um representante legal, falando-se, nestas situacdes, de relacdo
juridica médica paracontratual®°®.

Podem ser apresentadas duas hipdteses: a primeira consiste em ter o médico de entrar em
contacto com o paciente quando € testemunha de um acidente em plena via pablica; a segunda é
quando um terceiro chama o médico para assistir um doente inconsciente e incapaz. A
responsabilidade serd extracontratual e so serd de natureza contratual em caso de ratificacdo do

médico pelo paciente’.

4.5. Condicbes da responsabilidade civil do médico

A responsabilidade médica exige a existéncia de um facto danoso, de um prejuizo e de

nexo de causalidade.

4.5. 1 O Facto Danoso
O facto danoso pode ser constituido pela auséncia e pela ac¢ao das “coisas”.

4.5.2 A auséncia médica
Estabelecer a existéncia de um prejuizo é uma das condi¢bes necessarias para obter a

reparacdo, mas ndo é condicdo bastante. E preciso provar a existéncia da falta cometida pelo
médico, e para isso, tornam-se necessarios cinco pressupostos: a impericia, a imprudéncia, a
desatencéo, a negligéncia e a inobservancia dos regulamentos. Em muitas situagdes, existe uma
mistura destes pressupostos*e.

De uma forma geral, 0 médico tem somente uma obrigacéo de cuidados e ndo de resultados,

estando os cuidados em conformacdo com os dados adquiridos pela ciéncia.

a. Caracteres comuns da falta médica.
A falta sera, pois, a auséncia de um dos pressupostos ja anotados ou o conjunto de alguns

deles.

456 PINA, J. A. Esperanca. A Responsabilidade dos Médicos. 22 ed, Lidel, 1998. p.3
457 |[dem
458 |bidem
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O meédico pela sua competéncia que, muitas vezes, nao possui. Contudo, nao se pode exigir
de um médico de clinica geral o conhecimento de todas as técnicas de ponta que um especialista
conhece, 0 mesmo sucedendo a um especialista que tem de ter uma boa formacéo geral, sem o qual
nenhuma especialidade pode ser exercida convenientemente, e ndo podendo um especialista ser
conhecedor das técnicas de ponta de todas as especialidades.

Cada médico, qualquer que seja a sua competéncia, tem de conhecer os limites desta
competéncia, devendo sempre obter o conselho de um colega mais experiente e competente.

Devera haver para qualquer tipo de falta, responsabilidade médica, ou esta serd apenas
decorrente de uma auséncia grave?

Somente uma falta grave deveria levar a uma responsabilizacdo profissional, pois 0s
tribunais ndo se devem intrometer em problemas cientificos ou tradicionais, que Ihes séo estranhos,
reprimindo apenas as faltas determinadas.

As faltas deverdo ser punidas desde que causem prejuizo a terceiros, ndo podendo haver
excepgdes, mesmo que se trate de médicos.

Quando a responsabilidade for contratual, 0 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 ndo cometeria.

“O devedor é responsavel perante o credor pelos actos dos seus representantes legais ou
das pessoas que utilize para o cumprimento da obrigacdo, como se tais actos fossem praticados
pelo préprio devedor”. como refere o n° 1, do art. 800°, sendo 0 medico considerado como devedor.

Assim, se 0 doente contratou apenas o cirurgido, sera este a responder aos actos cometidos
por toda a equipa, incluindo o anestesista. “A responsabilidade do comitente s existe se o facto
danoso for praticado pelo comissario ainda que intencionalmente ou contra as instruccoes
daquele, no exercicio da funcéo que Ihe foi confiada”, e isto como refere o n° 2, do art. 500°

Existe igualmente uma responsabilidade estrita do comitente (cirurgido), embora,
normalmente, o anestesista ndo deva ser considerado um comissario do cirurgido.

Se um médico utiliza os servicos de uma clinica, parece justo fazé-lo responder pelos actos
do pessoal da clinica integrada na prestacdo de cuidados médicos e, até mesmo, por eventos

estranhos a esta actividade, quando o dano for atribuivel a culpa da organizagéo.
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O médico ao recomendar uma determinada clinica aceita, implicitamente, a

responsabilidade pela boa ou méa organizacéo desta.

Nos casos da responsabilidade dos hospitais publicos, s6 devera ser intentada ac¢ao contra
0 proprio estabelecimento, ndo sendo necessario, em teoria, identificar a pessoa do responsavel.
Um certo numero de deveres primordiais faz parte da profissdo médica, como a prudéncia. A
imprudéncia é o acto cometido por um cirurgido que opera uma anca direita, quando a anca doente

¢ 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 ndo assegurar a

continuidade em condicdes 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.

b. esclarecimento do doente
O esclarecimento do doente pde problemas delicados, devendo o médico informar o doente

sobre o seu estado e 0s riscos, que podem aparecer, quer espontaneamente, quer por ac¢do do
diagnostico ou da terapéutica. As informacdes dadas pelo médico ao doente tém de depender das

capacidades intelectuais e psicologicas do doente°.

De uma forma geral, o doente € estranho a técnica médica, ndo tem conhecimentos, ndo
compreende os métodos de pensamento e até a linguagem do médico. A informacdo ndo pode ser
dada com um rigor exacto, mas adaptada as capacidades proprias de cada doente. E a situagéo de
um médico que ao explicar ao doente que tem uma sinusite frontal, ndo Ihe diz que na realidade
tem um mucocelo. O tribunal entendeu que a expressao sinusite era mais facil do que a utilizacdo
do termo mucocelo. A compreensdo da situacao € impossivel nos casos de doentes inconscientes,

de criangas e de doentes mentais*®,

Nestas situacoes, deveréo ser informados os representantes legais do doente. Em casos de
modificages do psiquismo, a capacidade de receber as informagdes pode criar dificuldades.

Nalguns paises, 0s medicos anunciam claramente a morte proxima ao doente, sendo a informagao
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muito natural, enquanto que noutros, tudo o que se refere a morte é evitado. A melhor atitude a
tomar é deixar a decisdo ao médico e a 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 maxima prudéncia.
Praticamente um grande nimero de exames e todo o tipo de terapéutica podem estar ligados a um
risco e até a um acidente, e certos tipos de intervencdes cirtrgicas podem levar a uma mutilacao.
O médico ficara em falta grave se ndo comunicar ao doente a possibilidade de uma mutilac&o ou

de uma sequela resultante da sua actuagao*®?.

Evidentemente que ndo se pode comunicar ao doente um quadro completo de todos os
riscos possiveis existentes em cada tratamento, transformando- se cada consulta num curso de
medicina, além de levar ao desencorajamento do doente. Deve ser feita uma escolha em funcéo
dos dados estatisticos e dar ao doente informacdes razoaveis para que possa ter uma visao clara da

situagdo clinica e optar por uma decisdo consciente*®?,

O médico deve fornecer uma informacdo clara, exacta, mas limitada a evolucdo ou aos
riscos previsiveis, em funcdo da experiéncia pessoal e dos dados estatisticos. Ha, contudo, uma
excepcao a esta regra e que se situa no campo da cirurgia estética. O cirurgido actua, ndo para o
restabelecimento da satde do doente, mas para lhe fazer uma correccao, devendo informar o doente

de todos os riscos previsiveis, mesmo que eles se deem excepcionalmente.

H4, 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 congeénitas ou
adquiridas, sendo esta regida pelas normas habituais. Em todas as hipéteses, o dever de informacéo
tem de ser mantido. E o caso de um cirurgido que resolve deixar no lugar, por razdes técnicas, um
fragmento de apéndice e omitir este facto ao doente, o que é grave pois o doente pode,

posteriormente, apresentar uma crise dolorosa abdominal®®,
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A informacdo deve ser prestada antes de todo o acto medico, permitindo que o doente possa

conscientemente consentir a execucao do respectivo acto.

C. consentimento do doente
O conhecimento do lesado é referido no art. 340°.: “1. O acto lesivo dos direitos de outrem

é licito, desde que tenha consentido na lesé@o. 2. O consentimento do lesado nédo exclui, porém, a
ilicitude do acto, quando este for contrario a uma proibi¢édo legal ou aos bons costumes. 3. Tem-
se por consentida a lesédo quando esta se deu no interesse do lesado e de acordo com a sua vontade

presumivel”.

O consentimento torna-se fundamental para o exame do doente e posterior tratamento,

sendo um dos aspectos elementares da relagdo médico -doente.

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

e a informagao*®®:

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 constrangimento ou coercivamente;

A informacéo constitui a base da estabilidade ao consentimento, sem o qual o médico ndo
deve utilizar meios de diagndéstico e de terapéutica sofisticados, sem explicar 0s riscos e sem

apresentar alternativas, incluindo o que podera surgir se o doente nédo se tratar.

Normalmente, obtém-se um consentimento oral, mas, para seguranca do médico, este deve
ser dado na presenca de uma testemunha, que ndo seja familiar, nem esteja relacionado com o

doente.

O consentimento escrito deve adoptar-se para 0os exames complementares de diagnostico
complexos e para a administracdo de terapéutica cirurgica. Este tipo de consentimento deve ser
feito sob a forma de uma declaragdo ou sob a forma da assinatura de termo de responsabilidade.

Em casos de recusa de tratamento ou de internamento hospitalar, a declaracdo escrita imp0oe-se
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pois, nestas condi¢cdes, 0 médico terd de aceitar a decisdo do doente e 0 prognéstico podera ser

fatal a curto espaco de tempo®©®.

Em muitos casos de urgéncia, 0 médico ndo consegue obter o consentimento livre com
esclarecimento do doente. Se 0 doente ndo esta em condicGes de dar o seu consentimento, a
competéncia é dos familiares mais proximos, ou de outros a quem a lei confere autoridade de

protec¢do natural, como nos casos de asilos, prisdes ou outras instituicbes congéneres.

Quando ndo for possivel o0 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
ndo é parente, mas que vive com o doente ha largos anos, tem mais valor na relacdo pessoal com

o0 doente do que os prdprios familiares ausentes.

Noutros casos, 0 médico terd de decidir e ndo poderé ser incriminado pela escolha que

fizer.

O doente que deu autorizacdo para um determinado tipo de intervencdo cirdrgica, mas a
situacdo revela um novo facto, ndo previsto, e impde outra conduta que hipoteticamente podera
deixar sequelas. Tera o cirurgido de interromper a sua intervencao e sO a retomar quando tiver
obtido o consentimento do doente? Parece mais logico ser o cirurgido a decidir e continuar a
intervencdo se para ele for a melhor atitude, visto que interromper o acto cirdrgico, para o retomar
depois, seria altamente prejudicial para o doente, pois este tera de fazer outra intervencao cirurgica,
com todos os inconvenientes. Deve, contudo, nestes casos prevenir-se a familia, mas isto, por

vezes, € impossivel no decurso da intervengéo cirtirgica*’.

N&o constituindo a intervencdo médica uma ofensa corporal, ela conforma, contudo, uma
intervencdo e tratamentos medio-cirurgicos arbitrarios, se for levada a cabo sem consentimento do

doente e preenche um crime contra a liberdade.

Daqui deriva, pois, a puni¢cdo do médico que actua para salvar um doente em estado de
inconsciéncia, ou daquele que, depois de iniciada uma intervencéo cirurgica, € confrontado com a

conveniéncia do alargamento do campo operatorio.

466 PINA, J. A. Esperanca. A Responsabilidade dos Médicos. 22ed, Lidel, 1998. p.4
467 PINA, J. A. Esperanca. A Responsabilidade dos Médicos. 22 ed, Lidel, 1998. p.5

167



Quanto as disposicdes legais civis do consentimento e esclarecimento do doente, o n° 1, do
art. 70° consagra, uma tutela geral de personalidade e o n° 1, do art. 81°, refere: “Toda a limitacdo
voluntéria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula, se for contraria aos principios de

ordem publica”.

Por outra via, o n° 2, do art. 81°, refere: “A limitacd@o voluntaria, quando legal, é sempre
revogével, ainda que com a obrigacdo de indemnizar os prejuizos causados as legitimas

expectativas da outra parte.”
O art. 340° refere as questdes do consentimento do lesado.
“1. O acto lesivo dos direitos de outrem é licito, desde que este tenha consentido na lesao.

2. O consentimento do lesado ndo exclui, porém, a ilicitude do acto, quando este for

contrario a uma proibicdo legal ou aos bons costumes.

3. Tem-se por consentida a leséo, quando esta se deu no interesse do lesado e de acordo

com a sua vontade presumivel”.

Né&o existem pressupostos de forma para o consentimento, embora ndo repugne que a lei 0

fizesse quanto a intervencdes, a que esteja ligado um risco sério para a vida ou para a salde.

d. Atécnica médica utilizada no exame do doente
O exame médico tem como finalidade o diagndstico e é este que vai definir a terapéutica

e, em ambos, é hoje fundamental o apoio da tecnologia.

O diagnostico é o resultado de um julgamento e, como tal, pode ser errado se o julgamento
for falso. Apesar de poder ser evidente, os erros séo frequentes, mesmo aqueles que séo feitos por

clinicos competentes e lucidos.

Um diagndstico, fora dos casos habituais e de rotina, estabelece-se, progressivamente,

através de correcgdes sucessivas*®,

O problema nédo € saber se um médico experiente teria também cometido 0 mesmo erro,

mas é saber quais foram os meios utilizados pelo médico. N&o se trata de ter confundido uma
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fractura do colo do Umero com uma luxacdo da espadua, mas sim de ter realizado apenas uma

radiografia de frente, pois que com outras incidéncias, o erro de diagnostico teria sido evitado.
O tratamento podera também p6r o mesmo tipo de problema.

O médico comete uma falta se nao utilizar a terapéutica indispensavel, como a injec¢éo de
um soro antitetanico, no caso de uma ferida feita em terreno propicio. Podera pensar-se, no caso
da responsabilidade de um médico competente, que ndo fez o soro antitetanico, por causa da

hipétese do doente poder ter, em alta probabilidade, o risco de um choque anafilatico*®®.

Outro problema € o das paralisias durante o acto operatdrio, por compressao nervosa sobre
amesa de operacOes, devendo o cirurgido rodear-se de todas as precaucdes para evitar os acidentes.
Deve, pois, observar a posicdo correcta do doente e observar o estado do material de fixacao
utilizado para o manter nessa posicdo. Em muitos casos, quando as intervencfes sdo muito

demoradas, e ndo se pode mudar a posicdo do doente, as compressdes acabam por acontecer*’®,

O esquecimento de compressas no campo operatério pode depender de algumas
circunstancias especiais. Em casos de campos muito hemorragicos, as compressas utilizadas em
grande nimero e muitas vezes de maneira precipitada, podem confundir-se com os tecidos muito
embebidos de sangue e desaparecer nas cavidades naturais. Nestes casos, 0 esquecimento de uma
compressa nao devera ser considerado uma falta grave, apesar de se ter podido utilizar compressas

seguras com fios que se mantém fora do campo operatorio*’?.

Pode também tratar-se de uma falta virtual quando se da a queda de um doente da mesa de
operages, porque a mesa basculou por deficiéncia da propria mesa. Este tipo de falta parece-nos

ser muito criticavel e devera desaparecer.

O médico deve, pois, fazer o diagnoéstico, escolher a terapéutica e também estar sempre
actualizado com os novos dados adquiridos pela ciéncia. O recurso a experiéncia representa a

integracdo na prética clinica diria dos novos dados tecnolégicos e cientificos, de modo a que as
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antigas préaticas sejam modificadas ou suprimidas por outras, em conformidade com as recentes

aquisicoes cientificas e técnicas*’?.

O novo medicamento e a nova técnica instrumental ndo poderdo ser considerados

isoladamente, mas tém de ser integrados num conjunto de medidas Uteis a cura do doente.

Assim nascerdo os esquemas de diagnostico e de terapéutica que vdo modificar métodos
utilizados numa determinada época e que passaram a ser desaconselhados.

N&o devera haver uma solucdo de continuidade de uma antiga regra de conduta para uma

nova, devendo haver sempre uma coexisténcia momentanea.

Os recursos a antigos esquemas podem parecer faltas certas, mas, em grande nimero de
casos, ainda representa a atitude mais legitima. O conjunto destas teorias e destas modalidades é
ministrado pelo ensino actualizado, as publicacdes e reunides cientificas. Mas quantas opinifes

divergem, vindas de diferentes autores eminentes e apoiados em dados estatisticos irrefutaveis*’>.

Certas préaticas de opinido sdo, por vezes, solidamente fundamentadas, em trabalhos,
experiéncias realizadas 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 apreciacao.

Censurar toda a opinido, quando surge um acidente, condicionara a evolucdo necessaria,

para cumprir os objectivos da medicina e revertera em prejuizo dos doentes*’.

Tal foi o caso das primeiras transplantacdes de 6rgaos mal conseguidas que desencadearam
uma série de reaccBes negativas. O problema tem de situar-se entre uma pratica médica
conservadora e uma pratica evolutiva. Manter o conservadorismo pode ser uma falta, 0 mesmo

sucedendo com a aplicacdo ao homem de uma nova técnica.

Na prética, a conduta do médico, como o de todo o verdadeiro profissional, é delicada de
apreciar e as suas faltas séo de dificil demonstragcdo, na medida em que o médico esta obrigado a

utilizar, sistematicamente, novos instrumentos na sua actividade profissional*’.
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4.5.3 A acgao das “coisas”

O medico utiliza, fundamentalmente, instrumentos e séo estes os causadores directos dos
danos sofridos pelo doente e isto acontece, especialmente, no caso dos cirurgides ou no caso dos
radiologistas que possuem aparelhagem que pode originar doencas graves.

Quando um doente se fere contra um mdvel colocado no corredor do consultério do
médico ou um cirurgido fere o seu ajudante com a ldmina do bisturi, de quem é a responsabilidade?
Ambos os factos sdo marginais porque ndo se dao entre o doente e 0 médico.

Apds uma injeccdo intra-raquidiana, um doente sofre um colapso, entra em coma e morre
semanas depois, porque o produto injectado estava alterado. Sera o médico responsavel, visto que
tinha em sua posse essa ampola? Parece que a jurisprudéncia receia responsabilizar quando o dano
é provocado pela accdo directa de coisas inanimadas e nao pela acgdo humana.

O médico tem de ter um dever de prudéncia e de diligéncia quando utiliza uma “coisa”,
seja ela instrumento ou produto, pelo que deverd utilizar os maiores cuidados na escolha,
manutenco e conservacaio das “coisas™*’®.

A responsabilidade derivada do emprego de maquinas ou outros instrumentos, no caso de
danos causados no exercicio de uma profissao, ¢ referido no n° 2, do art. 493° .: “Quem causar
danos a outrem no exercicio de uma actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela
natureza dos meios utilizados, € obrigado a repara-los, excepto se demonstrar que empregou
todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir”.

Ora, como no decurso de tratamentos médicos e intervenc@es cirdrgicas se utiliza com
frequéncia coisas e instrumentos perigosos, tem plena aplicacéo deste artigo.

Também no dominio contratual se aceita a ideia de uma obrigacéo de seguranca, no que

respeita ao bom estado e correcto funcionamento das coisas e instrumentos.

4.5.4 O Prejuizo
A existéncia de prejuizo é uma condicdo indispensavel para que a responsabilidade civil

do médico, ou de qualquer pessoa, seja comprometida.
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A vitima tem direito ao reembolso das despesas médicas e farmacéuticas, a uma
indemnizacao resultante da incapacidade temporaria ou definitiva para o trabalho e também a uma
indemnizagéo do prejuizo moral que sofreu*’’.

E interessante saber se havera direito a indemnizagio quando houve um acto médico, sem
consentimento do doente, nos casos em que a intervencao se revelar benéfica.

Em cada caso particular é necessario saber se o prejuizo é certo, sendo este ponto
particularmente delicado nos casos dos danos corporais. O estado anterior ou a predisposi¢do do
doente devem ser levados em consideracao para poder avaliar-se o prejuizo realmente sofrido, o
unico que é avaliado para a indemnizacdo. Trata-se, pois, de determinar o prejuizo real, objectivo,
e de analisar em que medida a invalidez preexistente ou uma eventual predisposicdo pode
concorrer para o dano final*’®,

Num certo nimero de casos, como a perda de olho Unico ou a lesdo de bragco esquerdo num
esquerdino, é preciso ponderar a lesdo ja existente.

Trata-se de danos que suprimem ou diminuem uma funcdo ja atingida, pelo que a
predisposicdo, ou o estado anterior diminuiram a capacidade funcional, e, logo, a capacidade de
trabalho ou de aprovagdo da vitima. Deverdo ser tomados em consideragdo para assim determinar
0 prejuizo e a indemnizacao.

Pode ainda perguntar-se, em certos casos, se 0 prejuizo nao representa uma melhoria em
relacdo ao estado anterior. Suponhamos um doente com uma coxartrose com invalidez, a que foi
proposta a realizacdo de uma prétese total da anca, intervengdo delicada, mas que pode dar
resultados funcionais excelentes. O doente aceita, mas uma infec¢do poOs-operatdria obriga a
realizacdo de uma artrodese, ficando a anca bloqueada, mas indolor. Considera-se isto umprejuizo?
A recuperacgdo da mobilidade normal da anca néo foi conseguida, mas o prejuizo final ndo passou
a ser superior a invalidez permanente®’®,

Um doente com uma depressao, nervosa foi submetido a uma sessao de electrochoque, ndo
tendo sido prevenido, nem tdo pouco a familia, dos riscos inerentes a este tipo de terapéutica. A

sessao originou fracturas das duas cabecas umerais, mas o estado do doente melhorou. Foi maior
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0 beneficio ou o prejuizo? O prejuizo tem de ser determinado depois de se medir a relacdo entre o

dano resultante e o estado anterior em que o doente se encontrava®®.

4.5.5 Nexo de Causalidade

a) A concepcdao classica

A existéncia de nexo de causalidade directo e certo, entre a falta e o prejuizo, ndo é mais
do que uma condicdo indispensavel para atribuir a responsabilidade ao médico. Um médico
injectou uma ampola de uma droga x e uma ampola de uma droga y.

O doente fez um choque mortal e foi sustentado que a morte foi causada pelo emprego
imprudente da droga x e 0s peritos ndo conseguiram demonstrar qual a droga causadora e a
responsabilidade do médico foi afastada. Parece ter sempre havido consciéncia destas dificuldades
e isto libertava o médico de toda e qualquer responsabilidade, cada vez que surgia uma ddvida

sobre 0 nexo de causalidade®®?.

b) A perda de possibilidades de sobrevivéncia

O facto de um médico fazer perder uma hipdtese de sobrevivéncia ao seu doente, obriga-o
areparar o prejuizo resultante. Na doenca, existem diferentes forcas que se opGem e cuja resultante
podera ser 0 agravamento, a passagem a cronicidade, na pior hipotese a morte e na melhor a cura.
Estas forcas sdo aquelas de que o doente dispde®.

A intervencdo médica pode privar o doente da cura, da forca necessaria para fazer o
combate contra a doenga, ou fornecer-lhe armas mas ou insuficientes.

Quando o médico comete uma falta, o doente foi privado de uma hip6tese de sobrevivéncia
ou até de cura. Torna-se importante que o doente possa provar a relacdo causal entre a falta e o

prejuizo, nada estabelecendo que a falta tenha provocado ou agravado o estado da doenca. Os
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tribunais ndo podem basear-se em hipoteses, mas explicar claramente a relacdo entre a falta e o

dano*®,

4.6 A accdo da responsabilidade civil do médico

a) As condicdes gerais e 0 seguro da responsabilidade

A responsabilidade civil do médico é uma responsabilidade pessoal, pondo directamente
em causa 0 médico e sendo isto suportado pelo seu patrimonio.

Em principio, neste dominio, como em todos os dominios de actividade licita, o seguro é
possivel e largamente praticado noutros paises, parecendo ter conduzido ao declinio da
responsabilidade individual, conduzindo em véarios casos a uma distorcdo das regras da
responsabilidade civil.

Segundo DIAS e MONTEIRO*4, ndo existe seguro obrigatorio de responsabilidade e o
seguro facultativo é pouco usual.

Estdo, normalmente, afastados do objecto do contrato do seguro, entre outros, os danos
resultantes de operacdes cirargicas estéticas, voluntariamente pretendidas pelo lesado, os enxertos
e 0s danos resultantes de experiéncias medicamentosas ou operatorias.

A responsabilidade dos médicos que exercem funcdes profissionais em servicos publicos
é assegurada pelo Estado, que funciona como um segurador de responsabilidade dos médicos, que

sO respondem por faltas que impliqguem uma negligéncia grave.

b) A obrigacéo da prova

Entre os trés factos a provar, o dano, a causalidade e a falta, apenas os dois Gltimos podem
por problemas.
A posicao juridica é mais nitida quando existe defeito de consentimento ou defeito de

informacao, visto que o consentimento pertence ao doente. Devera haver confianca necessaria para

483 PINA, J. A. Esperanca. A Responsabilidade dos Médicos. 22 ed, Lidel, 1998. p.7
484 DIAS, Figueiredo, e MONTEIRO, J. Sinde, J.: «Responsabilidade médica em Portugal
», Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, Separata, n.° 332, janeiro de 1984.
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presidir as relacdes existentes entre 0 médico e o doente, parecendo muito mal que o médico exija
ao doente um consentimento escrito para todo e qualquer tipo de actuacio médica*®.

Nas poucas situacbes onde o médico tem uma obrigacdo de resultado, se este ndo for
conseguido, tem de tentar demonstrar a existéncia de uma causa estranha e diminui a sua
responsabilidade em casos de coisas inanimadas.

Nos casos, que sdo a grande maioria, onde existe uma obrigacdo de meios, serd o doente a
ter de demonstrar que a falta foi cometida.

A obrigacéo de prova tem de ser feita através do doente, cabendo ao médico destruir 0s
argumentos e a causa do dano, quando se deve a uma causa estranha, sendo esta opinido reforcada
quando a falta médica conduz a uma alteracio da sobrevivéncia*®.

Para demonstrar os factos que conduziram a falta, o juiz, que é um leigo em matéria médica,
é confrontado com grandes dificuldades inerentes ao dominio técnico, onde ele tem de conduzir a

investigacdo, o mesmo sucedendo com a prova da falta, pelo que se tem de recorrer ao perito*®’.

¢) O recurso ao perito
As provas podem ser estabelecidas por todos os meios para convencer o juiz e habilita-lo

a uma tomada de decis&o.

Os problemas técnicos justificam inteiramente a utilizacdo dos peritos. O perito é um
técnico chamado com a finalidade de poder auxiliar a justica.

O juiz e o perito formam um binério com diferentes pontos de vista e de linguagem, pelo
que surgem dificuldades, umas, de ordem geral e, outras, especificamente médicas*®,

De um modo geral, a delimitacdo é dificil entre as operacGes técnicas e a apreciacao
juridica, havendo ainda que distinguir o aspecto técnico do aspecto deontoldgico, frequentemente

confundidos.

485 PINA, J. A. Esperancga. A Responsabilidade dos Médicos. 22 ed, Lidel, 1998. p.7
486]dem

487 |bidem

488 |bidem
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A peritagem s6 deve actuar como um complemento necessario a experiéncia do juiz, num
dominio que este ignora, e também o perito ndo pode alargar, espontaneamente, a sua missao dando
uma apreciacao juridica que nio é da sua competéncia®®®.

O juiz tem de se esforcar para, sem ambiguidades, circunscrever a missao do perito ao
dominio técnico, quer seja cientifico, quer seja deontoldgico, e se restrinja & apreciacdo e a
qualificacdo dos elementos que Ihe serdo fornecidos pelo perito.

Alguns aspectos terdo de ser considerados na escolha de um perito. E de recear um perito
respeitado cientificamente por todos, mas com uma carreira apenas dedicada ao ensino e a
investigacao cientifica, ndo tendo na pratica as bases experimentais, de modo a apreciar na justa
medida uma situacdo vivida diariamente por um clinico exercendo medicina numa pequena
povoacdo*®®.Ha um imenso mundo entre os dados abstractos e a realidade vivida.

O valor da peritagem médica tem também outra dificuldade, conduzindo a uma
desconfianca dos profanos em relacdo a uma solidariedade profissional, susceptivel de criar uma
indulgéncia entre os membros da classe médica.

Para resolver estas dificuldades, o juiz tem de utilizar e de reafirmar a sua liberdade de
apreciacdo, podendo ate rejeitar as conclusdes dos peritos, mas parece este ser um ponto de vista
pouco correcto, pois foi o juiz que pediu a peritagem devido a sua falta de preparagao*°?.

No campo do facto técnico, onde o juiz em regra geral ndo € conhecedor, a competéncia
do perito impde-se. Mas, no terreno do direito, a competéncia do juiz retoma toda a sua plenitude
e a peritagem € apenas um elemento especifico de um conjunto sobre o qual o juiz vai basear a sua
decisdo. Apesar destas diversas dificuldades de apreciacdo, o médico fica convencido da
necessidade de reparar o dano causado pela sua falta, pelo que admite os principios da

responsabilidade civil*®,

489 481PINA, J. A. Esperanca. A Responsabilidade dos Médicos. 2% ed, Lidel, 1998. p.7
4%0]dem

491 |bidem

492 bidem
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d) O acesso aos registos médicos
Segundo Segundo DIAS e MONTEIRO, o problema do acesso aos registos medicos tem

especial interesse na fase pré-processual, quando o doente se julga prejudicado, e pretende
averiguar, através daquela documentacéo, se existiu ou ndo uma violacdo das “leges artis”.

A boa fé exige que o médico ou a instituicdo médica que contratou com o doente, mesmo
apos ter terminado o contrato, ponham a disposi¢do a documentacdo necessaria para permitir
averiguar se foram prestados ao doente.

O médico s estara obrigado a permitir 0 acesso aos registos na medida em que a boa fé o
imponha, nomeadamente desde que elementos objectivos permitam, razoavelmente, admitir a
presenca de um interesse sério do doente. Parece ser legitimo ao médico negar 0 acesso a
documentacdo, a ndo ser que esse pedido Ihe seja feito pelo advogado do doente.

O art. 573° refere: “A obrigacao de informacgéo existe sempre que o titular de um direito
tenha duvida fundada acerca da sua existéncia ou do seu contetdo e outrem esteja em condicdes
de prestar as informac6es necessarias”. e o n° 1, do art. 574° refere: “...A apresentacéo da coisa,
desde que 0 exame seja necessario para apurar a existéncia ou o conteudo do direito e o

demandado n&o tenha motivo para fundadamente se opor a diligéncia”.

4.7 Obrigagéo de meios ou de resultado?
O acto médico é geralmente definido como um acto executado por um profissional de satde

gue consiste numa avaliacdo diagnostica, progndéstica ou de prescricdo e execucdo de medidas
terapéuticas. A prestacdo de servicos médicos pode envolver para 0 médico uma obrigacdo de
meios ou uma obrigacdo de resultado. Para diferenciar as duas figuras é relevante ponderar a
natureza e escopo do acto médico. Deve atentar-se, caso a caso, ao objecto da prestacao solicitada
pelo paciente, para saber se estamos perante uma obrigacdo de meios — que exige apenas uma
actuacdo prudente e diligente segundo as regras da arte — ou perante uma obrigacao de resultado —
em que o medico se compromete a garantir a producdo de certo resultado em beneficio do
paciente*2,

E comum considerar-se que a pratica de um acto médico envolve da parte do médico apenas

a assuncdo de uma obrigacdo de meios. Neste sentido, referia VARELA: “quando 0 médico se

4935|MOES, Fernando Dias. A prestacdo de servicos médicos em Portugal. Consentimento esclarecido e responsabilidade.
Direito Vol.22, n° 1:1-31 (Xaneiro-Xufio, 2013). pp. 18-19
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obriga a tratar do enfermo ou o advogado a patrocinar certa causa, nem o medico se compromete
a curar o cliente, nem o advogado a ganhar a questdo: um e outro se obrigam apenas a empregar a
diligéncia requerida para obter a cura do doente ou defender os legitimos interesses do
mandante™*®*, A obrigacdo a que o médico se vincula consiste, deste modo, em proporcionar ao
paciente os melhores e mais adequados cuidados ao seu alcance, de acordo com a sua aptidao
profissional, em conformidade com as leges artis e os conhecimentos cientificos actualizados e
comprovados ao tempo da prestacéo.

No sentido da qualificagdo dos deveres contratuais dos médicos como obrigacfes de meios,
0 acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 27 de outubro de 1998 entendeu que um mau
resultado ndo prova, sem mais, um mau tratamento. O médico pode ndo obter o resultado
pretendido. Isso ndo Ihe é censuravel, se actuou segundo a normalidade da pratica clinica ou
cirGrgica®®.

Neste sentido, o acordao do Supremo Tribunal de Justica de 5 de julho de 2001 refere que
0 médico ndo se obriga a curar o doente, apenas se comprometendo a proporcionar-lhe cuidados
conforme as leges artis e os conhecimentos cientificos*®.

Deste modo, trata-se de uma mera obrigacdo de meios, e ndo de uma obrigagdo de
resultado; incumbindo ao doente o burden of proof da invocada inexecucao desse contrato por
parte do profissional médico*®’.

O acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 15 de dezembro de 2011 lembrou que “se €
inquestionavel que a execucdo de um contrato de prestacdo de servicos médicos pode implicar para
0 médico uma obrigacdo de meios ou uma obrigacdo de resultado, a corrente na pratica € o acto
médico envolver da parte do médico, enquanto prestador de servigos que apelam a sua diligéncia
e ciéncia profissionais, a assuncdo de obrigacdo de meios. Em regra, 0 médico a so istose obriga,
apenas se compromete a proporcionar cuidados conforme as leges artis e 0s seus conhecimentos

pessoais, somente se vincula a prestar assisténcia mediante uma série de cuidados

494 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos: Das Obrigages em geral, vol. I, Coimbra, Almedina, 2000.p. 86

495Neste sentido, vide o acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 11 de julho de 2006, processo 06A1503, disponivel online in
www.dgsi.pt.
4% Colectanea de Jurisprudéncia, 1998, tomo 111, pp. 130 ss.

497 Colectanea de Jurisprudéncia — Supremo Tribunal de Justica, 2001, tomo I, pp. 166 ss. Também no sentido da qualificacdo da
obrigacdo do médico como obrigacdo de meios, vide o acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Janeiro de 2013 (ja
mencinado)
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ou tratamentos normalmente exigiveis com o intuito de curar”., assim, “importa ponderar a
natureza e objectivo do acto médico para, casuisticamente, saber se se esta perante uma obrigacao
de meios ou perante uma obrigagédo de resultado”.

FERREIRA DE ALMEIDA opGe-se a qualificagdo dos deveres contratuais dos medicos
como obrigacgdes de meios, apresentando dois argumentos. Em primeiro lugar, a qualificagdo do
dever de prestacao do médico como “obrigacdo de meios” conflituaria com a qualificacdo do
contrato entre médico e paciente como contrato de prestacdo de servicos. O art. 1154° define o
contrato de prestacao de servigos como aquele “em que uma das partes se obriga a proporcionar a
outra certo resultado do seu trabalho, intelectual ou manual, com ou sem retribui¢cao”. O Autor
coloca as duas qualificacGes em alternativa: ou se qualifica o contrato como contrato de prestacéo
de servicos, ou se qualifica o dever contratual do médico como uma obrigacdo de meios. Quem
afirmasse que o contrato entre médico e paciente € um contrato de prestacdo de servicos deveria
afirmar que o médico se obriga “a proporcionar ao paciente certo resultado do seu trabalho,
intelectual ou manual” e deveria negar que o dever contratual do médico é uma obrigacdo de meios;
guem afirmasse que o dever contratual do médico é uma obrigacdo de meios deveria por
imperativos de coeréncia negar que o médico se obrigasse “a proporcionar ao paciente certo
resultado do seu trabalho, intelectual ou manual”. Ou seja: deveria negar que o contrato entre
médico e paciente fosse um contrato de prestagio de servigos*®e.

Em segundo lugar, essa (suposta) qualificacdo do dever de prestacdo do médico como
“obrigacdo de meios” ndo alteraria o critério de distribui¢do do 6nus da prova da culpa do art. 799°
. Ainda gue se aceitasse a distingdo entre obrigacGes de meios e obrigacdes de resultado, ndo se
evitaria o seguinte dilema: “ou se considera que o tratamento defeituoso ¢ desconforme com 0s
‘meios’ que deveriam ter sido usados, competindo ao médico provar que nao poderia ter empregue
0s adequados; ou se faz recair 0 encargo da prova da culpa sobre o lesado, violando ostensivamente
a referida presuncao legal de culpa™®® .

O acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 4 de marco de 2008 sublinhou de forma

bastante acertada, que a execugdo de um contrato de prestacdo de servigos médicos pode implicar

498Qp. cit., p. 111
499 Op. cit., p. 118. Uma critica a estes argumentos pode ser encontrada em N. PINTO OLIVEIRA, op. cit., pp. 206 ss.
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para 0 medico uma obrigacdo de meios ou uma obrigacdo de resultado, importando ponderar a
natureza e objectivo do acto médico para ndo o catalogar aprioristicamente®®,

Com efeito, existem situacdes em que se pode dizer que o médico esta vinculado a obtencéo
de um resultado concreto®. Serdo os casos da cirurgia estética em que o médico se obriga a um
resultado (cirurgia estética de embelezamento), da transfuséo sanguinea em que o médico assume
a ndo existéncia de qualquer risco para o paciente, da odontologia, da vasectomia, etc. Pelo
contrario, a cirurgia estéetica reconstrutiva é geralmente considerada com exemplo de uma simples
obrigacdo de meios.

O citado acordao do Supremo Tribunal distingue dois tipos de intervengdes cirdrgicas. Em
primeiro lugar, aquelas em que o estado da ciéncia ndo permite, sequer, a cura, mas apenas atenuar
o sofrimento do doente. Nesta hipétese, impende sobre 0 médico apenas uma obrigacdo de meios.
Diferentemente, se 0 acto médico ndo comporta, no estado actual da ciéncia, sendo uma infima
margem de risco, deve entender-se, até por razdes de justica distributiva, que assumiu um
compromisso que implica a obtencdo de um resultado. No entender deste aresto, as analises
clinicas sdo um dos casos de obrigac¢do de resultado, atendendo ao avangado grau de especializacdo
técnica dos exames laboratoriais, uma vez que a margem de incerteza é praticamente nula. Assim,
se se vier a confirmar a posteriori que o médico analista forneceu ao seu cliente um resultado
cientificamente errado, entdo teremos de concluir que actuou culposamente, porquanto o resultado
transmitido apenas se deve a erro na anélise.

O acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 2009 também se
pronunciou sobre esta matéria®®2. Do seu sumario retiram-se duas conclusdes importantes.
Primeiro, que “em cirurgia estética se a obrigagdo contratual do médico pode ndo ser uma
obrigacdo de resultado, com 0 médico a comprometer-se “em absoluto” com a melhoria estética
desejada, prometida e acordada, é seguramente uma obrigacdo de quase resultado porque é uma
obrigacdo em que “s6 o resultado vale a pena”. Em segundo lugar, que, em cirurgia estética, a
auséncia de resultado ou um resultado inteiramente desajustado sdo a evidéncia de um

incumprimento ou de um cumprimento defeituoso da prestacao por parte do médico devedor.

500 Processo n.° 08A183, disponivel online in www.dgsi.pt.
501Vide C. GONCALVES, op. cit., p. 363, nota 9.
502 Processo 544/09.9YFLSB, disponivel in www.dgsi.pt.
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No mesmo sentido, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 13 de setembro de 2011
admitiu, ainda que em termos genericos, que, traduzindo a obriga¢do do médico, em regra, uma
obrigacdo de meios e ndo deresultado, tal ndo impede que dos contornos concretos do contrato de
prestacdo de servicos celebrado entre um doente e um médico ou clinica médica, nomeadamente,
no campo das especialidades clinicas, possa resultar que o médico se obrigou em termos de garantir
um resultado concreto.

O acordao do Supremo Tribunal de Justica de 15 de novembro de 2012 lembrou que a
qualificacdo da obrigacéo contratual, como obrigacao de meios, € bastante vincada na generalidade
dos contratos que envolvem a prestacoes de servicos médicos e, de forma ainda mais acentuada,
prestacdo de servigos médico-cirurgicos. De acordo com este aresto, “é¢ nos cuidados de saude que
relevam de vinculos contratuais que se encontram os exemplos mais paradigmaticos de obrigacao
de meios, por oposi¢ao a obrigacdes de resultado”. No entanto, o mesmo acérdao sublinha que
vem sendo questionada a aplicabilidade da qualificagdo como obrigacdo de meios quando se trate
de intervencBes cirdrgicas ditadas unicamente por razdes de ordem estética, designadamente
operacOes de lifting ou de emagrecimento ou intervencdes cirtrgicas de implantes mamarios por
motivos de ordem puramente estética. O aresto acabou por entender que, considerando a
especificidade da cirurgia estética, apesar de se situar na vertente da cirurgia voluntaria, sem efeitos
curativos necessarios, ndo nos deve desviar da rigorosa qualificacdo da obrigacdo assumida como
obrigacdo de meios (prestacdo dos meios clinico-cirdrgicos) e ndo de resultado (assegurar o efeito
concretamente pretendido).

Carla Gongalves refere um “forte movimento no sentido de excluir qualquer tipo de
procedimento cirdrgico do campo das obrigacGes de resultado, tendo em vista que todas as

cirurgias envolvem certos riscos que nem sempre poderéo ser controlados pelos especialistas™2,

4.8 O onus da prova
Da classificacdo da obrigacdo do médico como obrigacdo de meios ou de resultado podem

derivar diferentes posicBes relativamente ao 6nus da prova. A questdo que se apresenta é a

seguinte: a quem cabe fazer a prova nas accdes de responsabilidade civil médica?

503 GONGALVES, Carla. A Responsabilidade Civil Médica, um Problema para além da Culpa, Coimbra Editora, Coimbra,
2009, p. 29.
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Para DINAMARCO, “6nus da prova ¢ o encargo atribuido pela lei a cada uma das partes,
de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu préprio interesse para as decisfes a serem proferidas
no processo™*+”.

Onus, apesar de usualmente confundido com obrigacio, diverge em sua natureza. Na
obrigacdo ha um dever que se dirige ao interesse do credor, enquanto no 6nus se subordina um
interesse proprio. Como ensina Goldschmidt, o dnus “¢ um imperativo do proprio interesse®®”. O
incumprimento da obrigacdo ira alcangar patrimonio juridico alheio e, portanto, é eivado de
ilicitude, mas a inobservancia do dnus probatorio € uma prerrogativa e corre a conta e risco de seu
titular, que poderé ter sua pretensdo frustrada. Tal consequéncia ndo é automatica, visto que o juiz
devera tomar em conta todos 0s demais elementos presentes nos autos. Nesse diapasao, preleciona
0 Caodigo de Processo Civil portugués: “A davida sobre a realidade de um facto e sobre a reparticéo
do 6nus da prova resolve-se contra a parte a quem o facto aproveita.”

A possibilidade de producdo de prova ndo pode ser tida como um direito. Convém muito
mais ao interesse do adversario que a parte que afirma nédo produzir prova do alegado. De outro
lado, também n&o é possivel conferir-se esse direito ao réu, pois, que sentido poderia haver um
direito cuja verificagdo dos atos s6 podera representar sua derrota? Mas tampouco o tribunal tem
o direito a que as partes afirmem e provem. Um dever das partes frente ao tribunal so se sustenta
guando, em caso de interesse publico, sem a atividade necessaria das partes, se torne dificil conferir
uma solugdo a controvérsia firmada. Por isso, a ordem de comparecer pessoalmente ao tribunal se
torna um dever de actuar®,

ZANETI, considerando a existéncia de um 6nus probato6rio objectivo e outro subjectivo,
defende que, pelo 6nus da prova subjectivo, define-se 0 que deve ser provado por cada uma das
partes, no decorrer do processo. O 6nus da prova objectivo dirige-se ao juiz, que devera ponderar
0 que deveria ficar provado no processo, independentemente de quem tenha apresentado a prova.
Desta forma, “o 6nus da prova objectivo ¢ aquele que prescinde de toda a actividade probatoria
desenvolvida pelas partes para estabelecer a verdade dos factos controvertidos, interessando ao

magistrado o que se encontra provado, e nio quem o provou®""”.

504DINAMARCO. Céndido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil, vol. 111, 42 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 71

505 GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, traducdo de Leonardo Pietro Castro. Barcelona: Labor, 1936. P.8
506 ROSEMBERG, Leo. La carga de la prueba. Traducio espanhola KR, p. 51
507 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das Regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. pp.51 e 176-176
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O demandado tem interesse em provar a inveracidade dos factos afirmados pelo autor. Mas,
como observa CHIOVENDA, se ndo for feita prova idonea do afirmado na peti¢éo inicial, o réu
ndo tem interesse em produzir prova, visto que esta s0 devera ser realizada, caso o0 autor tenha
trazido aos autos ao menos indicios de que o que esté a dizer € verdadeiro. Caso o0 autor assim nao
tenha procedido, o réu podera limitar-se a negar pura e simplesmente, sem obrigacéo de realizar
qualquer prova. Apenas quando o autor tenha provido as provas do afirmado é que o reu tera
interesse em realizar provas. Nesse sentido, podera fazé-lo de duas formas: a) por meio da
contraprova, direta ou indireta, dos fatos provados pelo autor; b) por meio da prova de factos que
n&o negam o afirmado pelo autor, mas excluem seu direito®%,

O desatendimento do 6nus da prova ndo configura acto ilicito, ante a liberdade de escolha
franqueada ao destinatario da norma, ndo estando, em consequéncia, sujeito a san¢bes. Nao
obstante, ao deixar de realizar o acto contemplado pela regra, o sujeito submete-se as
consequéncias previstas para a sua inobservancia, que podem ou ndo ser contrarias aos seus
interesses. Ao ndo se incumbir do dnus probatdrio, a parte se posta em situacdo de risco de ter de
suportar os efeitos desfavoraveis, decorrentes da inércia ou da insuficiéncia com que laborou®®.

HAY e SPIER, em uma analise econdmica do sistema, indicam a relevancia das normas
tradicionais de distribuicdo do énus da prova, a fim de minorar os custos processuais. A estratégia
dominante do réu, face o 6nus da prova ser atribuido a principio ao autor, é da inércia, visto que,
se 0 conjunto probatdrio milita contra si, trazé-lo aos autos implicara prejuizos as suas pretensoes,
enquanto que a inércia de ambas as partes actuard em seu favor. Se, ao contrério, as evidéncias sdo
favoraveis a seus interesses, sua vitoria esta garantida, sejam ou ndo apresentadas as provas, razao
pela qual se poderéa valer das regras ordinarias de distribuicdo do 6nus da prova, para evitar gastos
desnecessarios para a producdo probatdria. Na perspectiva do autor, por sua vez, se 0 conjunto
probatério milita em seu favor, devera este trazé-lo aos autos, enquanto que, se as provas indicam
ndo lhe assistir razdo, o sistema tradicional do 6nus da prova ira conferir-lhe naturalmente o
desestimulo & provocagéo do judiciario, a fim de evitar custos inGteis®.

Assevera CARNELUTTI que, porque a prova € uma operacdo, da qual em grande parte

depende o custo e o rendimento do processo, se exige que nao seja abandonada a livre actividade

508 CHIOVENDA, Giuseppe. Principi di diritto processuale civile. Napoli: Nicola Jovene & C.,1913. pp.777-778

509 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuigdo dinamica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ, 2009.p.26

510 HAY, Bruce L; SPIER, Kathryn E. Burdens of proof in civil litigation: an economic perspective. In: Journal of legal
studies, vol. 26, n° 2, 413, 1997.p.426
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das partes que dela participam. O direito busca regula-la com o fim de garantir, do melhor modo
possivel, os resultados que dela se esperam®!L,

A directriz legislativa que segue como regra para a reparticao do dnus da prova, tanto no
sistema portugués®?, mogambicano, como no brasileiro®!3, tendo possivelmente como inspiragio

o Direito italiano®*

, € a de conferir ao autor o 6nus de provar o facto constitutivo de seu direito e
ao réu, a prova da existéncia de facto impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
No que concerne ao mérito, o demandado pode concentrar sua defesa sobre uma das trés
proposi¢cGes do silogismo da sentenga. Pode arguir que o preceito juridico aduzido pelo
demandante, em apoio de sua peti¢ao, ndo existe, ou que tem mais pressupostos que os afirmados
pelo demandante, ou, ainda, que deve ser interpretado de outra forma. Pode também atacar a
conclusédo e demonstrar que o preceito juridico e os factos aduzidos ndo admitem deduzir destes o
direito reclamado pelo demandante. Ou, finalmente, podem negar a premissa menor, isto €, as
circunstancias de facto, seja opondo-se directamente contra sua veracidade, seja expondo de

maneira distinta os factos aduzidos, sobretudo sustentando uma relacéo juridica diferente®®.

511 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova: Decam, 1936. p. 720.

5120 Cadigo Civil portugués: Art. 342. (Onus da Prova) 1. Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos
do direito alegado. 2. A prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem
ainvocacio é feita. No mesmo sentido: Art. 487. (Culpa). E ao lesado que incumbe provar a culpa do autor da les&o, salvo havendo
presuncdo legal de culpa. Importa ainda considerar a relagdo de susbidiariedade existente no artigo 516 do Codigo de Processo
Civil portugués: “A diavida sobre a realidade de um facto e sobre a reparticdo do 6nus da prova resolve-se contra a parte a quem o
facto aproveita.” Nesse sentido, ensina o seguinte julgado do Supremo Tribunal de Justiga portugués: “Sustenta o R. que houve o
acordao recorrido, confirmativo da decisdo da 12 instancia, violou o preceituado no art.° 516 C.P. Civ., mas sem fundamento. Na
verdade, em tal disposicao legal enunciam-se duas regras: a) a davida sobre a realidade de um facto resolve-se contra a parte a
quem o facto aproveita; b) a divida sobre o0 6nus da prova resolve-se contra a parte a quem o facto aproveita. A primeira regra € a
consequéncia da consagragdo, no direito civil, das normas de distribuicdo do énus da prova, posto, em principio, a cargo da parte
a quem o facto aproveita (art.® 342° a 345° C. Civ.): a dvida sobre a ocorréncia de um facto equivale a falta de prova desse facto,
pelo que resulta em desvantagem para a parte que tinha o 6nus de o provar. A segunda regra constitui também um enunciado de
direito material, alias também parcialmente constante do art. 342° n.° 3 C. Civ.: é a andlise das normas de direito substantivo que,
além do mais, permite distinguir o facto constitutivo dos demais, estabelecendo aquele art.® 342° n.° 3 que em caso de ddvida, os
factos devem ser considerados como constitutivos do direito (v. Lebre de Freitas, Cddigo do Processo Civil Anotado, vol. 2, pég.
402). As normas sobre a distribuicdo do 6nus da prova constituem normas de decisdo, pois, se destinam, em primeira linha, a
possibilitar a decisdo no caso de falta de prova; mas ndo deixam de influenciar o comportamento das partes, consequentemente
levadas a ter a iniciativa da prova para evitar o risco duma deciséo desfavoravel. Ora no caso "sub judice™ ndo se pde, contrariamente
ao pretendido pelo recorrente, divida sobre a realidade de um facto ou sobre 0 6nus da prova. Provado ficou, sem dlvida, que entre
ele e 0 Autor se celebrou um contrato de compra e venda de um veiculo automével assumindo o R. a posicédo de vendedor e aquele
a de comprador. Néo falhou, portanto, como alega a prova nesse sentido, ndo sendo justificado o apelo que o recorrente faz ao que
se preceitua no aludido art.° 516° C.P.C. (Acérddo de 29/11/2005. Proc. n° 05A3539. Trib. Rel. Coimbra. Rel. Fernandes
Magalhaes).

513Codigo de Processo Civil brasileiro: Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il - a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

514 Codigo Civil Italiano: Art. 2697. Chi vuol far valere un diritto in giudizio (Cod. Proc. Civ. 163) deve provare i fatti che ne
costituiscono il fondamento.

515 ROSEMBERG, Leo. La carga de la prueba. Traducao espanhola KR, p.99
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A exemplo, observa-se que os artigos 945 do Cdédigo Civil brasileiro e 570°, 1, do Cddigo
Civil portugués preveem que a culpa do lesado deverd ser levada em conta ho momento da
averiguacdo da responsabilidade do réu. A indemnizacéo, nessa siruacdo, podera ser reduzida ou
eventualmente até afastada. Compete ao médico a prova de que o paciente ndo Ihe comunicou sob
eventual alergia a determinado medicamento e, portanto, concorreu para o evento danoso. Para
tanto devera também provar que o questionou sobre isso, visto ser parte do dever de informar. E
também ao médico que cabe a prova de que o paciente ndo compareceu para trocar 0s curativos ou
que ndo tomou a posologia adequada da medicacgéo.

Atente-se igualmente para o acréscimo promovido pelo artigo 572 do Cddigo Civil
portugués, que, além de atribuir o dnus da prova da culpa do lesado ao réu, confere ao tribunal o
poder de reconhecer de oficio a existéncia de tal culpa.

Na visdo de ROSEMBERG, o juiz s6 podera aplicar uma regra, quando provados todos o0s
seus requisitos. Na impossibilidade de aplicacdo, infere-se pela aplicacdo da regra contraria. Com
acerto, objecta MURIAS que a formulacéo ignora o facto de que néo aplicar regra podera implicar
igualmente “ndo decidir”. A incerteza, pela propria injung¢do de se provar os requisitos da regra,
igualmente impediria a aplicacdo de norma contraria. Segundo o autor citado, a incerteza significa
a ndo comprovacdo de qualquer dos fatos contrarios, o que demonstra a precariedade do
fundamento da autonomia das regras impeditivas e da deducdo da distribuicdo do 6nus da prova,
segundo a impossibilidade de se aplicar uma norma, sem a aprova da existéncia de seus
requisitos®te.

Observe-se que as normas de distribuicdo do 6nus da prova sdo instrumentais a garantia de
eficacia do processo. Desse modo, quando da ndo existéncia de elementos suficientes para criar a
convicgdo da existéncia dos factos, do nexo causal e em especial da culpa, 0 magistrado ndo podera
isentar-se do julgamento, mas condenara a sucumbéncia aquele que detinha o dnus probatorio. As
regras de distribuicdo do dnus da prova, portanto, interessam ndo s6 as partes, na medida em que
Ihes informa as consequéncias do ndo cumprimento, mas também ao juiz, destinatario das provas,
que podera valer-se de tal regramento, a fim de estabelecer a sucumbéncia, quando da inexisténcia

de provas dos fatos alegados.

516 MURIAS, Pedro Ferreira. Por uma distribuicio fundamentada do 6nus da prova. Lisboa: Lex, 2000.p.61
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Por isso, ressalta ROSEMBERG, com razdo, que o dominio do dnus da prova se inicia,
quando termina o dominio da livre apreciacdo da prova. Se 0 juiz atravessou esse ultimo, sem
poder encontrar a solugdo, o dnus da prova Ihe da o que a livre apreciagdo Ihe negou®’.

Segundo CHIOVENDA, sdo motivos da prova as razdes que produzem, imediatamente ou
n&o, a convicgdo do juiz. S&o meios de prova as fontes das quais o juiz retira 0s motivos da prova.
Finalmente, sdo procedimentos probatdrios o complexo de atividades necesséarias para colocarem

0 juiz em comunicag&o com os meios de prova ou por reconhecerem o valor da prova®®,

4.8.1 Posicdo maioritaria:
A generalidade da doutrina e da jurisprudéncia considera que a presuncdo de culpa do

devedor (art. 799°, n.° 1) ndo tem espaco no campo da responsabilidade civil médica, uma vez que
ndo recai sobre 0 médico, em regra, qualquer obrigacdo de resultado. Deste modo, o énus da prova
da culpa sera determinado exclusivamente pelo regime da responsabilidade extracontratual®'®. Na
responsabilidade aquiliana, como se sabe, cabe ao lesado a prova da culpa do autor da lesdo (art.
487°,n.° 1).

Esta posicdo arranca da distingé@o entre obrigacdo de meios e de resultado, considerando
que o médico esta (apenas) adstrito a prestar ao paciente os melhores cuidados, em conformidade
com as leges artis e os conhecimentos cientificos actualizados e comprovados a data da
intervencdo, ndo assegurando a cura. Assim, por forca desta especificidade, tal como na
responsabilidade extracontratual, seria o credor que teria de provar em juizo a desconformidade
entre a conduta do devedor e aquela que, em abstracto, proporcionaria o resultado pretendido.

TEIXEIRA DE SOUSA defende a interpretacdo restritiva (ou a reducéo teleoldgica) do
critério de distribuicdo do énus da prova do n.° 1 do art. 799°. Apesar de a presunc¢édo de culpa do
devedor se compreender plenamente “na generalidade das obrigagdes”, ela ndo se justificaria na
area da responsabilidade médica, dado que ““a existéncia de uma relacdo contratual entre 0 médico

e 0 paciente ndo acrescenta, na area da responsabilidade profissional, qualquer dever especifico

517 ROSEMBERG, Leo. La carga de la prueba. Traducéo espanhola KR, p.56

518CHIOVENDA, Giuseppe. Instituzioni di diritto processuale civile. v. 11, (1933), p. 428

519 Assim, J. RIBEIRO DE FARIA, “Da prova na responsabilidade civil médica — Reflexdes em torno do direito alem&o”, Revista
daFaculdade de Direito da Universidade do Porto, 2004, pp. 115 ss; TEIXEIRA DE SOUSA, op. cit., p. 140. Vide tambémo Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 5 de julho de 2001, Colecténea de Jurisprudéncia — Supremo Tribunal de Justi¢a, 2001, tomo
11, pp. 166-170.

186



aos deveres gerais que incumbem a esse profissional, pelo que (...) ndo deve atribuir-se qualquer
relevancia, quanto ao 6nus da prova da culpa, a eventual celebracdo de um contrato”. No entender
do Autor “a posicdo do médico ndo deve ser sobrecarregada através da reparticdo do énus da prova,
com a demonstracao de resultados que ndo garantiu, nem poderia garantir”. Deste modo, o regime
do 6nus da prova da culpa deve ser sempre o da responsabilidade extracontratual. Verificando-se
a existéncia de um concurso entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade aquiliana, a
relacdo entre as regras do n.° 1 do art. 487° e do n.° 1 do art. 799° configurar-se-ia como uma
relacdo de consumpcao: o 6nus da prova da culpa do medico determinar-se-ia exclusivamente pelo
regime da responsabilidade delitual, pelo que este Ultimo absorveria a inversdo caracteristica da
responsabilidade contratual®®.

ALVARO DIAS coloca a questio nos seguintes termos: “dispondo os diversos sistemas
juridicos que ‘incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento
defeituoso da obrigagcdo ndo procede de culpa sua’, facilmente se compreende a delicadeza da
posicdo — sob o ponto de vista processual — em que o médico ficaria colocado, vendo-se
sistematicamente obrigado a elidir a presuncdo de culpa que sobre ele, na qualidade de devedor,
passaria a recair®?”.

A resolucédo do problema passaria pela distingdo entre as relacGes obrigacionais em que o
resultado tem “caracter aleatério”, em que o devedor se vincula tdo-somente ao cuidado ou a
diligéncia “que favorecam a sua realizagdo” (obrigagdes de meios); e aquelas relagdes
obrigacionais em que o resultado tem cardcter “rigorosamente determinado”, encontrando-Se 0
devedor adstrito a alcanc¢a-lo (obrigacdes de resultados). Enquanto nas obrigacGes de meios o
paciente teria o 6nus de alegar e provar que a actuacdo do devedor infringiu as regras de conduta
“susceptiveis de, em abstracto, virem a propiciar a producdo do resultado almejado™; nas
obrigacOes de resultado o paciente ndo teria esse onus: “a simples constatagdo de que certa
finalidade ndo foi alcancada (prova do incumprimento) faria presumir a censurabilidade ético-
juridica da conduta do devedor (podendo este, todavia provar o contrario)”5%2,

Uma vez que o dever contratual do medico se situa entre as obrigacdes de meios, o credor
teria 0 encargo de demonstrar a existéncia de culpa do médico. No entender do Autor, fazer recair

sobre 0 medico a prova de que a sua actuacdo nao foi desconforme com certas regras de conduta

520 Op. cit., p. 137.
521 Procriacéo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 223
522Qp. cit., p. 225.
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abstractamente idoneas a favorecer a producdo de um certo resultado equivaleria a uma “quase
auténtica impossibilidade, pois que se teria entdo de provar uma afirmacéo negativa indefinida’>?

A excepcdo a esta regra sera constituida pelos casos em que sejam utilizados, no decurso
do acto médico, coisas ou instrumentos perigosos, tais como a aplicacao de “raios x”, ondas curtas
ou ressonancias magnéticas®?*. Neste sentido, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 13 de
marco de 2007 entendeu que uma transfusdo de sangue é uma actividade perigosa por sua propria

natureza e pela natureza dos meios utilizados®?®

. De acordo com 0 n.° 2 do art. 493°, “quem causar
danos a outrem no exercicio de uma actividade, perigosa por sua prdpria natureza ou pela natureza
dos meios utilizados, é obrigado a reparad-los, excepto se mostrar que empregou todas as
providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir”. Neste caso, incumbe ao
médico gque usou meios perigosos provar que empregou todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias. O médico sera responsavel a ndo ser que afaste a presuncdo de culpa que sobre si
impende. N&o estamos perante um caso de responsabilidade objectiva, mas sim de

responsabilidade quase-objectiva, apoiada na inversao do 6nus da prova.

4.8.2 Posicdo minoritaria: presuncéo de culpa do médico
Num sentido diferente, uma parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que,

estabelecendo-se entre médico e paciente um contrato, sobre o médico recai, por forca do regime
da responsabilidade contratual, a presuncéo de culpa do art. 799°26, O 6nus da prova da diligéncia
recaird, deste modo, sobre o médico, desde que o lesado faca prova da existéncia do vinculo
contratual e dos factos demonstrativos do seu incumprimento ou cumprimento defeituoso. O

médico presume-se culpado, mas para que haja presuncao de culpa cabe ao lesado a prova do facto

230p. cit., pp. 224 e ss
524 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos: Das Obrigacbes em geral, vol. I, Coimbra, Almedina, 2000.p. 595; M. ALMEIDA
COSTA: op. cit., p. 587

525Processo n.° 07A96, disponivel in www.dgsi.pt.

526Neste sentido, A. VAZ SERRA, “Encargo da prova em matéria de impossibilidade ou de cumprimento imperfeito e da sua
imputabilidade a uma das partes”, Separata do Boletim do Ministério da Justica, n.° 47, 1955, p. 99; A. HENRIQUES GASPAR,
“Da Responsabilidade Civil do Médico”, Colectanea de Jurisprudéncia, ano I11, 1978, tomo I, pp. 344 s; J. FIGUEIREDO DIAS e
J. SINDE MONTEIRO, op. cit. p. 46; C. FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p. 117; M. CARNEIRO DA FRADA, “Contrato ¢
deveres de proteccdo», Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Separata do vol. XXXVIII do Suplemento, 1994, p. 193.
Neste sentido, vide os acordaos do Supremo Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 2002 (processo n.? 02A4057), de 22 de maio
de 2003 (processo n.° 03P912), de 18 de setembro de 2007 (processo n.° 07A2334) e de 27 de novembro de 2007 (processo n.°
07A3426), todos disponiveis in www.dgsi.pt.
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ilicito (ndo cumprimento da prestacdo ou cumprimento defeituoso), como elemento constitutivo
do seu direito a indemnizacdo. Com isto em nada se esta a agravar a posicao processual do médico,
uma vez que este dispora, em principio, de excelentes meios de prova no seu arquivo (ficha
clinica), para além do seu acervo de conhecimentos técnicos. A facilidade da prova neste dominio
esta do lado do médico®?’ .

HENRIQUES GASPAR entende que o critério de distribuicdo do 6nus da prova da culpa
da responsabilidade contratual deve ser convenientemente entendido no campo da
responsabilidade médica. A infraccdo dos deveres contratuais do médico configurar-se-a
essencialmente como cumprimento defeituoso ou imperfeito; o 6nus da prova da existéncia do
defeito recaira sobre o credor e 0 6nus da prova da inexisténcia de culpa sobre o devedor. No
entender do Autor, 0 n.° 1 do art. 799° apenas estabelece que se presume que o defeituoso
cumprimento procede de culpa do devedor. No entanto, pressuposto desta presun¢éo sera o proprio
defeito do cumprimento que tera, naturalmente, de ser provado por quem o invoca. Estando em
causa obrigacdes de meios, o paciente devera demonstrar que 0 médico ndo empregou todos os

meios, ndo praticou todos os actos normalmente necessarios para a prossecucao daquela finalidade.

FIGUEIREDO DIAS, SINDE MONTEIRO e FERREIRA DE ALMEIDA concordam com
este entendimento: o paciente lesado deverd demonstrar a tipicidade, alegando e provando a
desconformidade objectiva entre a conduta adoptada e as leis da arte e da ciéncia médica; o médico
lesante devera demonstrar a inexisténcia de culpa alegando e provando que, naquelas
circunstancias, ndo podia ou ndo devia ter agido de outra forma®?8.

DIAS PEREIRA adopta a distingdo entre obrigacao de meios e de resultado, mas separa na
obrigacdo de meios entre a violacdo das leges artis (ilicitude), cujo encargo probatério incumbira
ao paciente e, por outro lado, o juizo de censurabilidade (a culpa médica), que é presumida nos
termos do n.° 1 do art. 799° 52°, Operando deste modo, cabera ao médico o 6nus da prova da culpa,
ou seja, a prova de que, naquelas circunstancias, ndo podia nem devia ter agido de forma diferente.
Esta posicdo reconhece as dificuldades que se apresentam ao lesado, as mais das vezes

impossibilitados de fazer a prova cabal dos pressupostos da responsabilidade civil, defendendo

527 Neste sentido, vide os acdrddos do Supremo Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 2002 (processo n.° 02A4057) e do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 23 de janeiro de 2007 (processo n.° 6307/2006-7), in www.dgsi.pt.

528 J. FIGUEIREDO DIAS e J. SINDE MONTEIRO, op. cit., p. 46; C. FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p. 117.

5290 Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente, cit., pp. 422 ss
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que, muito embora caiba ao demandante o 6nus da prova da ilicitude, a culpa deve ser presumida,
cabendo ao médico.

Quando se invoque o cumprimento defeituoso € necessario provar a desconformidade
objectiva entre o0 acto praticado e as leges artis, s6 depois funcionando a presuncédo de culpa, a
ilidir mediante prova de que a desconformidade ndo se deveu a culpa do agente.
Consequentemente, quando se invoque tratamento defeituoso para efeito de obrigacdo de
indemnizar fundada em responsabilidade contratual é necessario provar a desconformidade entre
0s actos praticados e as leges artis, bem como o0 nexo de causalidade entre defeito e dano. Feita a
prova da desconformidade, entdo sim, funciona a presuncao de culpa, a impor ao médico, como
condicdo de libertacdo da responsabilidade, que prove que a falta de conformidade nédo se deveu a
culpa sua, por ter utilizado as técnicas e regras de arte adequadas ou por nédo ter podido empregar
os meios adequados. O médico esta dispensado de provar, diferentemente, que o evento danoso se
produziu por causa estranha a sua actuacdo. Por outras palavras, presume-se a culpa do
cumprimento defeituoso, mas ndo o cumprimento defeituoso em si mesmo. E neste sentido que se
tem pronunciado a jurisprudéncia mais recente>®,

No entender de PINTO OLIVEIRA, o alcance da presuncdo de culpa devera ser diferente
na responsabilidade contratual pelo ndo cumprimento de obrigacdes de resultado e na
responsabilidade contratual pelo ndo cumprimento de obrigaces de meios. Na primeira, o n.° 1 do
art. 799° do CC devera ser combinado com um critério de tipicidade/ilicitude referido ao resultado,
pelo que exonera o credor do 6nus de alegar e de provar a omissao do cuidado (exterior ou interior);
na segunda, ele combina-se com um critério de tipicidade/ilicitude referido a conduta, pelo que
ndo exonera o credor do 6nus de demonstrar a omissdo da mais elevada medida de cuidado
exterior>?,

O acordao do Supremo Tribunal de Justica de 15 de outubro de 2009 expendeu importantes
consideracbes sobre este tema®®2. No entender dos Conselheiros, deve aplicar-se a
responsabilidade contratual médica a presuncéo de culpa contida no n.° 1 do art. 799°, dado nédo
existirem nessa situacéo razdes especificas que justifiguem o afastamento dessa regra. E isto é

assim, quer se entenda estar-se perante uma obrigacdo de meios ou de resultado. No entanto, o

530 Vide, por exemplo, 0 acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18 de setembro de 2007 (processo n.° 07A2334), in
www.dgsi.pt

531 Op. cit., p. 245

532Processo n.° 08B1800, acessivel in www.dgsi.pt.
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aresto sublinha que a presuncao se refere somente a culpa. A prova da existéncia do vinculo
contratual e da verificacdo dos factos demonstrativos do incumprimento ou cumprimento
defeituoso do médico competira sempre ao autor. A este cabera fazer prova dos pressupostos da
responsabilidade contratual, cabendo a prova da diligéncia ao médico, por forca da presuncéo do
art. 799°. Pronunciando-se sobre a natural dificuldade da prova por parte do paciente, o acordao
defende que o mais que pode acontecer é fazer-se uso da maxima iis quae dificcillioris sunt
probationis, levioris probationes admittuntur (para maiores dificuldades na prova, menos exigéncia

na sua aceitagéo).

4.8.3 Proposta: reparticao do 6nus da prova
Levando esta Ultima posi¢do um pouco mais longe, uma corrente doutrinal propugna pelo

recurso a mecanismos que, atentas as dificuldades no dominio da prova, salvaguardem a posi¢éo
dos lesados, permitindo-se uma apreciacdo da prova produzida pelo paciente com ponderagéo
dessas mesmas dificuldades. Assim, embora ndo seja possivel, de iure constituto, inverter o énus
da prova com o argumento da especial dificuldade na sua realizacdo, serd possivel compensar o
formalismo da reparticdo legal do 6nus da prova imposta pelo art. 342° através da liberdade de
apreciacdo de prova realizada pela parte do Codigo de Processo Civil. A este propésito,
CARNEIRO DA FRADA entende que, consoante 0s casos, serdo de admitir facilitagdes de prova
(prova prima facie) e inversdes do 6nus de prova em beneficio do lesado, susceptiveis de abranger
a causalidade fundamentante da responsabilidade, a ilicitude e a culpa, mas abarcando ainda, em
funcdo do grau de elevacdo do perigo produzido, o préprio nexo entre o facto responsabilizador e
0 dano sofrido pelo paciente®3.

Esta posicdo, movida pela necessidade de suavizar a rigorosa exigéncia de uma prova
completa dos factos a cargo do demandante que, em regra, € um paciente ndao dotado de
conhecimentos médicos, defende que o julgador na apreciacdo da prova deve levar em
consideracdo as naturais dificuldades da sua realizacdo e, nessas circunstancias, julgar suficiente
uma prova que, noutra situacdo, ndo seria bastante para a prova do facto®. Neste sentido,
FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO defendem que, ao invés de fazer recair a prova da

533FRADA, Carneiro. Direito Civil -Responsabilidade Civil. O método do caso, Almedina, Coimbra, 2006, p. 116

534 VVide TEIXEIRA DE SOUSA, op. cit., p. 140 e M. ROSARIO NUNES, O Onus da Prova nas Accdes de Responsabilidade
Civil por Actos Médicos, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 69 ss.
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culpa sobre o lesado, o juiz pode ter em conta na apreciacdo da prova as chamadas presuncgoes
judiciais, que se inspiram nas maximas da experiéncia, nos juizos correntes de probabilidade, nos
principios da logica ou nos dados da intuicdo humana®®. Esta posi¢do pode ter consequéncias
relevantes ndo so6 ao nivel da culpa, mas também no que concerne ao preenchimento de um outro
requisito da responsabilidade civil: o nexo de causalidade. A chamada “prova de primeira
aparéncia” pode assumir importancia determinante nesta materia, uma vez que se o paciente sofre
uma lesdo na sua saude apds a sujeicdo a um acto médico, sera de presumir que, em principio, a
intervencdo foi adequada a produzir aquele dano segundo “a normalidade das coisas” e a

“experiéncia comum’%,

4.8.4 Proposta: inversdo do 6nus da prova
A inversdo do 6nus da prova aparece como concepcao que, sem abandonar as normas de

definicdo do 6nus da prova, procura dar tratamento diferenciado aos postulados tradicionais,
guando reconhecida a necessidade de atribuir a carga probatdria a quem se apresente em condigdes
de superioridade na demanda, atendidos certos critérios legais. Em uma perspectiva objectiva, 0
onus da prova ir4 pautar-se pelo beneficio de uma versdo em detrimento da outra. J& em uma Gtica
subjetiva, o 6nus da prova favorece uma parte em prejuizo da outra®¥’.

Alguns Autores vdo mesmo mais longe, defendendo que as dificuldades na realizacdo da
prova deverdo, de iure constituendo, justificar a inversdo do 6nus da prova a favor do paciente.
Estd em causa a alteracdo do paradigma tradicional, escorado nas regras sobre a distribuicdo do
6nus probatério fixadas no art. 342°, radicando nas dificuldades que se apresentam ao lesado. O
acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de outubro de 2009, a que ja nos referimos, expds
as principais debilidades desta tese. Para além de carecer (por enquanto) de apoio legal, de ndo ter
suporte na realidade moderna do exercicio da medicina e no actual estado de elevacdo do estatuto
do paciente, a alteracdo das regras gerais da responsabilidade civil, nomeadamente ao nivel da
reparticdo do 6nus da prova, poderia provocar um forte abalo na confianca e certeza do Direito,

com uma consequente e quase inevitavel pratica da medicina defensiva®®.

5350p. cit., pp. 21 ss
536 ROSARIO NUNES, op. cit., pp. 58 ss
537 Cf. MURIAS. Por uma distribuicao fundamentada do dnus da prova (2000), p. 25.

538SIMOES, Fernando Dias. A prestacdo de servicos médicos em Portugal. Consentimento esclarecido e responsabilidade.
Direito Vol.22, n° 1:1-31 (Xaneiro-Xufio, 2013). p. 29
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A nossa sociedade — formada por homens que, por muito que a ciéncia e a técnica evoluam,
serdo sempre faliveis e nunca entes perfeitos ou divinos — €, por natureza, uma sociedade do erro.
Num tempo em que os pacientes deixaram de imputar os danos sofridos a Divina Providéncia ou
ao seu “triste fado”, clamando por Justi¢a, terdo de ser repensados os esquemas oferecidos pela
Ordem Juridica para tutela do lesado, dando razdo aqueles que prenunciavam que o Direito do
século XXI seria 0 “Direito da vitima”. Deste modo, a responsabilidade civil por acto médico
continuard a ocupar um lugar de destaque, preocupando legisladores, juristas e médicos e

interessando a todos®®°.

4.8.5 Inversao do 6nus da prova no Direito Portugués

TEIXEIRA DE SOUSA reconhece a superioridade do especialista para a realizacdo da
prova de que seu ato foi efetuado conforme a boa técnica, mas alerta para o fato de que, ainda que
tentadora a inversdo do énus da prova, tormentosa é sua aplicagdo. Onerar 0 medico com a prova
do cumprimento de seus deveres implica a presuncdo de que tais deveres ndo foram observados,
um agravacao desnecessario da posicdo do médico perante o doente, tomando-se o carater aleatério
dos resultados de uma intervencdo médica. Se é indesejavel a dificuldade probatdria do paciente,
também o é, em maior medida, partir do principio de que qualquer dano ou resultado indesejado
sofrido pelo paciente tenha como origem um ato culposo do médico®%.

No sentido inverso, defende MANUEL NUNES que as dificuldades de realizacdo da prova,
em matéria de responsabilidade civil médica, devem ser contornadas por meio da inversdo do 6nus
da prova, nos termos da Proposta de Diretiva elaborada pelo Conselho de Ministros da Unido
Européia sobre a base do artigo 100° - A do Tratado Constitutivo da CEE, apresentada pela
Comissdo em 9 de novembro de 1990, respeitante a responsabilidade do prestador de servicos.
Tratou— se de uma iniciativa inédita, surgida na sequéncia da Resolucdo do Conselho de 9 de
novembro de 1989 “sobre as futuras prioridades para o relancamento da politica de defesa dos

consumidores’*L,

539SIMOES, Fernando Dias. A prestacdo de servicos médicos em Portugal. Consentimento esclarecido e responsabilidade.
Direito Vol.22, n° 1:1-31 (Xaneiro-Xufio, 2013). p. 29

540 Cf. SOUSA. Sobre o0 6nus da prova nas accoes de responsabilidade civil médica (1996), p. 132.
541 NUNES, Manuel. O 6nus da Prova nas Acgdes de Responsabilidade Civil por Actos Médicos (2007), pp. 79-84.
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A inversdo do 6nus da prova ndo &, entretanto, mecanismo estranho ao ordenamento
juridico portugués. Preveé o art. 344°,n° 2, do Cadigo Civil Portugués, a inversdo do 6nus da prova,
sempre que a parte contraria tiver culposamente tornado impossivel a prova a parte onerada.
Imagine-se o caso de um médico que, buscando evitar a responsabilidade por um acto culposo,
destroi os relatdrios e prontuarios do paciente®2,

Nesse caso, serd presumida como verdadeira a imputacdo de culpa alegada pelo paciente.
N&o se pode, entretanto, ignorar que permanecera ao paciente o 6nus da prova de que o medico foi
o responsavel pela destruicdo de tais documentos®®.

Cumpre observar que a especifica obrigacdo medica de documentar toda informacao
relativa ao paciente em seu prontuario e a de fornecer tais dados, quando requisitados, conferira
ao profissional um 6nus a mais pelo ndo cumprimento de tal obrigacdo®*. Nada mais justo que
sancionar a falta de acesso ao que deveria ser acessivel ao paciente, a fim de que tal pratica ndo
milite em prejuizo de outros direitos, quais sejam, 0s concernentes aos pleitos indenizatorios.
Outrossim, o cerceamento de direitos, com o impedimento ao acesso as provas, ensejara a
presuncdo de veracidade daquilo que é narrado, servindo como estimulo ao cumprimento dos
deveres de documentacdo e informacao e coibindo o ardil da destruicdo de provas que seencontram
em posse do onerado.

Para ROSEMBERG, todavia, ndo ha de se falar, em casos como esse, de inverséo do 6nus
da prova, visto que o mais adequado seria que o tribunal considerasse provada a afirmagéo
discutida, em virtude do principio fundado na experiéncia de que, se o facto fosse falso, o réu ndo

542 A Lei 8069/1990, no Brasil, estabelece o prazo de 18 anos para a guarda e conservagdo dos prontudrios individuais. O Decreto
879/93 que regulamente a Lei 8489/92, estabelece a necessidade da guarda dos prontuarios médicos referentes a transplantes
realizados, sem, contudo, definir prazo. O Conselho Federal de Medicina, pela resolugdo 1331/89, estabelece regras para a
realizacéo dos prontuarios médicos e em seu artigo 1° prevé a guarda dos prontudrios por 10 anos, podendo apds esse periodo, ser
substituido por métodos de registros capazes de assegurar a restauracdo plena das informacdes nele contidas. Em Portugal, a
prote¢do de dados pessoais é regulada pela Lei 67/98 e pela Convencao 108 do Conselho da Europa. Nos Estados Unidos, o Colégio
Americano de cirurgides e a Associagdo médica Americana recomendam a conservagdo permanente dos prontudrios, enquanto a
Associagdo Americana dos Hospitais orientava, em 1949, o prazo de dez anos e, em 1960, alterou para 25 anos.

543 Diz NOVAH MORAES: “O prontuario médico significa: garantia, para o doente; seguranga, do bom médico; ameaca, para o
médico omisso, negligente, imprudente e incompetente; provas, para o paciente inconformado” (Erro medico e a justica [2003], p.
271).

544 Em caso paradigmatico, leading case da jurisprudéncia norte-americana, Halft v. Lone Pal Hotel (478 P.2d 465 [Cal. 1970]),
pai e filho se afogaram na piscina do hotel. Foi requerida a inversdo do 6nus da prova, sob o argumento de que a prova de que o
acidente se deu por falta de seguranga oferecida pelo hotel (e ndo por culpa das vitimas) somente poderia se dar, se houvesse
testemunhas do fato, mas estas s6 ndo existiram, justamente porque o hotel ndo providenciou um salva-vidas, parte do mecanismo
de seguranga, que, nesse caso, ndo sO poderia ter evitado o dano como também, em caso de impossibilidade, ter servido como
testemunha do fato. A Suprema Corte da Califérnia concedeu a inversao do 6nus da prova, concluindo que a negligéncia do réu
impossibilitou o autor de realizar a prova.
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teria se oposto a producédo da prova, mas pelo contrario, a fomentado®®. Trata-se de presuncéo
elidivel (iuris tantum). Ao réu cabera realizar a contraprova, que podera ser directa ou indirecta. A
contraprova directa consiste na demonstracdo de que tais afirmagdes nao se sustentam, enquanto a
contraprova indirecta procura demonstrar outros indicios, que, ainda que ndo se oponham aquele
que sustenta a presungédo, contribuem com maior forga para 0 surgimento de nova presuncao,
contrariamente a primeira>*®.

O art. 493°, n ° 2 do Cddigo Civil portugués traz ainda outra hipétese de inversdo do 6nus
da prova: “Quem causar danos a outrem no exercicio de uma actividade, perigosa por sua propria
natureza ou pela natureza dos meios utilizados, € obrigado a repara-los, excepto se mostrar que
empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir.”
Presumida esta a culpa, quando o resultado for lesivo, cabendo a quem desenvolve a atividade, a
prova de que agiu com diligéncia. A previsdo ndo deve ser confundida com o modelo da
responsabilidade objetiva, pois, a despeito da regulamentacdo afeta ao risco da atividade
considerado principal fundamento da objectivacdo da responsabilidade, resta clara a opc¢éo
legislativa pela inversdo do 6nus da prova, visto que faz presumir a culpa, permitindo, desse modo,
prova em contrério. Ao permitir ao profissional provar que agiu com diligéncia, ndo ha exclusao
da apreciacdo da existéncia de culpa, como ocorre na responsabilidade objectiva, mas mera
presuncéo.

Deve-se, entdo, questionar se a actividade médica podera ser enquadrada em tal previséo,
ou, a0 menos, se aquelas de maior risco teriam sua subsunc¢do a norma do art. art. 493°, n ° 2 do
Cadigo Civil portugués. Do ponto de vista da oportunidade, cabe a reflexdo sobre o impacto que
havera sobre as actividades médicas. Ja foi dito linhas atras que o crescente nimero de processos
indemnizatorios contra médicos tem levado ao surgimento de uma pratica preventiva da medicina,
que mais se preocupa em evitar processos do que com a melhora da qualidade de vida dos
pacientes. Se a imposicdo do 6nus da prova, por tal dispositivo, ndo tem o condao de alcancar
todos os atos médicos, terd, ao menos, o poder de desestimulo do exercicio de especialidades ou
tratamentos que imponham maior risco, 0 que nos leva a concluséo, outrora ja externada, de que
tal tratativa servird como um desservigo ao aprimoramento da técnica e dos proprios servicos de

salide.

545 Cf. ROSEMBERG. La carga de la prueba (1956), p. 173.
546 Cf. ROSEMBERG. La carga de la prueba (1956), p. 175.
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Observa-se, todavia, a respeito da obrigacdo de médico especialista, que o0 Supremo
Tribunal de Justica portugués ja promoveu a inversdo do 6nus da prova, por reconhecer a existéncia
de obrigacdo de resultado:

(...) VI. Jé& se se tratar de médico especialista, (v.g. um médico obstetra) sobre o qual recai
um especifico dever do emprego da técnica adequada, se torna compreensivel a inversao do 6nus
da prova, por se tratar de uma obrigacdo de resultado - devendo o mesmo ser civilmente
responsabilizado pela simples constatacdo de que a finalidade proposta nao foi alcancada (prova
do incumprimento), o que tem por base uma presuncao da censurabilidade ético-juridica da sua
conduta®’.

A inversdo do Onus da prova merece cautela e deve ser empregada, quando do
reconhecimento de requisitos que aconselhem a alternativa e corroborem para o conhecimento da
verdade, sob regras claras e pré-definidas, de forma a contribuir para os objectivos do processo o
estimulo a actividades socialmente adequadas e desejadas.

4.8.6 Inversao do 6nus da prova no Direito Brasileiro

No Brasil, a inversdo do 6nus da prova é uma realidade expressamente consagrada no
artigo 6°, VIII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que confere, dentre os direitos basicos do
Consumidor, “a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias”.

O dispositivo legal exige a prova da hipossuficiéncia ou da verossimilhanga das alegagoes.
De acordo com o texto da Lei, ndo € necessario que se provem ambas as situacdes, mas apenas
uma ou outra, pois, se diversa fosse a intencdo do legislador, teria utilizado a conjuncéo “e”. Assim,
€ necessario que se prove o menor poder probatdrio ou que a narrativa dos factos “parece” ser
verdadeira, que se assemelha a verdade.

H& quem sustente, todavia, que a alegacdo sempre devera ser verossimil. A simples
hipossuficiéncia do consumidor ndo pode ser capaz de possibilitar a drasticidade da medida, sem

que haja um minimo de racionalidade. ANTONIO GIDI exemplifica que, se contrario for o

547 Portugal. STJ. Acérdédo de 07/10/2010, Proc. n° 1364/05.5TBBCL.G1, 62 Seccao. Rel. Ferreira de Almeida.
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entendimento, qualquer mendigo poderia acionar um shopping Center alegando, preliminarmente,
diante da sua hipossuficiéncia, a inversdo do 6nus da prova, para que 0 réu prove que 0 Seu carro
ndo estava estacionado nas dependéncias do shopping e que, nele, ndo estavam guardadas todas as
suas compras de Natal®®. A esse argumento, entretanto, rebate BARBOSA MOREIRA
acentuando que a inversdo do 6nus da prova se d& para fato especifico e ndo para todas as
afirmagdes, excluindo fatos cuja prova esteja acessivel ao consumidor®®.

Desse modo, no exemplo conferido por GIDI, ndo se eximiria o autor, da prova da
propriedade do veiculo que afirma ter sido furtado.

O juiz tera os fatos por verossimeis, quando denotar coeréncia, coesdo e sentido na estoria
narrada, que aponta, segundo a experiéncia, para aquilo que normalmente ocorre em tais
circunstancias®®. Nesse processo, 0 juiz se valera dos critérios extraidos de sua cultura de homem
médio, circunscrito as influéncias de uma certa sociedade, em um dado momento histérico. O valor
da prova ndo € conduzido por uma apreciacao juridica, mas pelos recursos metajuridicos. Ainda
gue em alguns casos o juiz se valha de sua experiéncia profissional a esse respeito, €
essencialmente no senso comum que serdo valoradas as afirmac@es realizadas®™?,

O conceito de hipossuficiéncia esté ligado a dificuldade probatoria, & menor possibilidade
para realizacdo da prova que tem o consumidor perante o fornecedor, razdo pela qual a legislacao
autoriza a inversao do 6nus da prova como remédio para reequilibrar a relacdo de consumo.

Afinal, quem terd melhores condi¢des de provar a falacia do argumento do consumidor é
justamente aquele que detém os meios probatorios, advindos do conhecimento da técnica.
Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica brasileiro, a inversdo do énus da prova

“esta ancorada na assimetria técnica e informacional existente entre as partes em litigio”>%.

548 GIDI, Antonio. Defesa do Consumidor .1995., p. 69.
549 Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do Consumidor.1996. p. 86.
550 Cf. GASTAL. A suficiéncia do juizo de verossimilhanc¢a para a deciséo das questdes faticas.2006., pp. 59- 62.

551 Cf. TARUFFO. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz .2001.
552 REsp 720.930/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 20/10/2009, DJe 09/11/2009.
Acrescenta: “Ou seja, somente pelo fato de ser o consumidor vulnerdvel, constituindo tal circunstancia um obstaculo a

comprovacao dos fatos por ele narrados, e que a parte contraria possui informagédo e os meios técnicos aptos a producédo da prova,
& que se excepciona a distribuigdo ordinaria do 6nus.”
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Nas questdes afectas ao erro médico, a hipossuficiéncia se torna evidente, pois, ainda que
ao consumidor seja disponibilizado termo de consentimento com as devidas informacgdes dos
riscos, nio resta afastada a disparidade de conhecimentos técnicos®®,

KFOURI NETO, rumando em sentido inverso da doutrina dominante, entende que a
inversdo do énus probatério ndo pode ser aplicada em demandas indemnizatorias contra médicos,
sob pena de haver subversao do sistema da responsabilidade subjectiva, pois estaria a se excluir a
necessidade de comprovacao da culpa e a aplicar os primados da responsabilidade objectiva, em
que o prestador do servigo somente se exime da responsabilidade, se provar culpa exclusiva da
vitima ou de terceiro, caso fortuito, ou que o defeito do servigo inexiste>®,

Julgamos que ao autor ndo assiste razdo. A inversdo do énus da prova nao tem o condao
de modificar o modelo de responsabilidade. Na verdade, concedida a inversao do 6nus da prova,
a existéncia ou ndo de culpa continua sendo objecto da dilacdo probatdria e, ao contrario do que
fundamenta, ndo ha insercdo do modelo da responsabilidade objectiva, em que as cauasa da
exclusdo da responsabilidade sdo taxativas, e dentre elas ndo se encontra a prova da inexisténcia
de culpa, visto ser esta irrelevante. Ha, em verdade, uma presuncéo de culpa que podera ser ilidida
por prova em contrario.

A inversdo do 6nus da prova foi concebida como instituto capaz de promover o
conhecimento do fato, de forma que aquele que tem melhores condicdes de realizar a prova ndo
venha a se aproveitar das regras de distribuicdo da carga probatoria, para se quedar inerte no dever
de cooperagdo processual. O instituto serve, portanto, ndo so6 para proporcionar a “igualdade de
armas”, como também para promover o conhecimento, ainda que aproximado, da verdade.

O Superior Tribunal de Justica brasileiro tem considerado possivel até mesmo a inversao,
quando representar a necessidade de prova de facto negativo, visto que a maxima de que as
negativas sdo isentas de prova ndo € verdadeira, porquanto dizem respeito tdo-somente asnegativas
indefinidas, ou seja, ndo abarcam aquelas relativas, suscetiveis de prova. Alias, a letra do art. 14,
8 39, 1, do CDC, ja indica hipétese de prova negativa, quando dispde que o fornecedor de servigos

s6 ndo sera responsabilizado, quando provar que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste>*®.

553 Cf. RUTHES. Onus da prova no Cadigo de Defesa do Consumidor .2010. pp. 186-187.
554 NETO, Kfouri. Culpa médica e 6nus da prova .2001, p. 151.
555 DJ 5/12/2005. REsp 1.050.554-RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 25/8/2009.
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Ressalte-se, todavia, que inversao do 6nus da prova somente se dara, caso a prova se fizer
possivel ao fornecedor e este se apresentar com maior facilidade na producdo de prova do que o
consumidor. Consoante jurisprudéncia do STJ, "ainda que se trate de relacdo regida pelo CDC,
n&o se concebe inverter-se o 6nus da prova para, retirando tal incumbéncia de quem poderia fazé-
lo mais facilmente, atribui-la a quem, por impossibilidade logica e natural, nio o conseguiria’>.

Concedida a inversdo, as provas requeridas pelo autor, em especial as periciais, seréo
custeadas pelo fornecedor-réu, mas isso ndo significa que seja obrigado a produzi-las e, assim,
custed-las. Resta apenas ciente de seu énus e, caso opte por ndo patrocinar a prova requerida, arcara

com o Onus de sua necessidade, a fim de constituir prova de seu argumento®>’.

4.8.7 Natureza juridica da inversdo do 6nus da prova

Controversa, todavia, € a natureza juridica da inversdo do 6nus da prova, se seria de “regra
procedimental” estando, portanto, sujeita a determinado momento processual e delimitada por
outras fases que lhe antecedem e lhe sucedem, ou se seria de “regra de julgamento”, como parte
integrante dos mecanismos de convencimento de fundamentacdo do magistrado. Se entendida
como “regra procedimental”, devera o magistrado, antes da fase de producéo de prova, promover
a inversdo, permitindo ao réu o conhecimento prévio do dnus que Ihe recai. Assim, caso a inversao
do 6nus probandi seja concedida ap6s 0 momento processual de requerimento das provas, devera
0 magistrado possibilitar que as partes voltem a requeré-las, agora que conhecem o seu 0nus, para
que possam melhor conduzir-se no processo, sob pena de cerceamento de defesa®®.

Na jurisprudéncia brasileira, o tema € controvertido. O Superior Tribunal de Justica

brasileiro vinha tomando posicao pela natureza juridica de “regra de julgamento”, permitindo que

556 REsp 720930/RS, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, DJe 09/11/n2009) (REsp 844.969/MG; Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 19/10/2010, DJe 11/11/2010.

557 Cf. REsp 803565/SP, Rel. Ministro HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/AP), QUARTA TURMA, julgado em 10/11/2009, DJe 23/11/2009.

558 AgRg no REsp 1095663/RJ, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 04/08/2009, DJe
17/08/2009
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seja decretada inclusive em segundo grau de jurisdi¢do, sem que as partes seja conferido o direito
de indicagdo de nova producio de provas®®.

Em deciséo mais recente, todavia, 0 mesmo tribunal reconheceu a existéncia de ambas as
vertentes, como regra de julgamento para o magistrado, mas com necessaria obediéncia
procedimental diante da relacdo processual travada com a parte adversa. Ao final, entendeu por
desconstituir sentenca que determinou a inversdo do 6nus da prova na propria sentenca,
asseverando que o momento mais adequado para a promocao da inversdo ope judicis é o do
despacho saneador, que dara a parte ré a ciéncia de que terd de se empenhar em comprovar a
inexisténcia dos fatos a ela imputados®®°.

Os argumentos para concebé-la como regra de julgamento se pautam na impossibilidade
do julgamento antecipado sobre os elementos necessarios a concessao da inversdo, tais quais a
existéncia de relagdo de consumo e a verossimilhanga das alegages ou hipossuficiéncia. A
concessao na fase de saneamento representaria, nesse sentido, antecipacéo de julgamento, ferindo
o devido processo legal. Como o juiz é o destinatario da prova, as regras de distribui¢do do énus
da prova seriam a ele dirigidas, constituindo-se em regras de juizo ou de julgamento. De outro
lado, ndo haveria “surpresa” para a parte adversa, que, sabedora da possibilidade de inversao em
sede de julgamento, devera promover todas as provas que estiverem ao seu alcance®,

Posicionando-se em sentido diverso, REBOUCAS acentua que as regras de distribuicdo
da carga probatoria se destinam a todos os sujeitos da relacéo processual, juiz, autor e réu. Mas é
as partes que interessa 0 conhecimento do encargo que Ihes cabe, a fim de fazer prova dos fatos
que afirmam (allegatio et non probatio quase non allegatio). Em razdo disso, defende o autor que
a decisdo quanto a inversdo do 6nus deve anteceder a fase de producdo de provas e seguir, apés a

apresentacdo da contestacdo, quando o juiz estard apto a formar seu juizo quanto a verossimilhanca

559 AgRg no Ag 1028085/SP, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS),
TERCEIRA TURMA, julgado em 04/02/2010, DJe 16/04/2010; AgRg nos EDcl no Ag 977.795/PR, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/09/2008, DJe 13/10/2008

560 «“A distribuicdo do 6nus da prova, além de constituir regra de julgamento dirigida ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também
como norma de conduta para as partes, pautando, conforme o 6nus atribuido a cada uma delas, o seu comportamento processual
(aspecto subjetivo). Doutrina. Se 0 modo como distribuido o 6nus da prova influi no comportamento processual das partes (aspecto
subjetivo), ndo pode a inversdo 'ope judicis' ocorrer quando do julgamento da causa pelo juiz (sentenca) ou pelo tribunal (acordao).
Previsdo nesse sentido do art. 262, §1°, do Projeto de Codigo de Processo Civil. A inversdo 'ope judicis' do dnus probatério deve
ocorrer preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a quem nao incumbia
inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para apresentagao de provas.” (REsp 802.832/MG, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/04/2011, DJe 21/09/2011)

561Cf. VIEIRA NETTO. Processo de Conhecimento.2011. pp. 274-277.
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das alegacdes. Excepcionalmente, todavia, admite a possibilidade de inverséo da carga probatdria
no decorrer da instrucdo processual, quando se denotar que o réu tem criado obstaculos ao
fornecimento de provas que se encontram em seu poder®®?,

Segundo o desembargador SANTARELLI ZULLIANI, o artigo 6° VIII, do CDC, foi
introduzido para dar ao juiz “a chance real de redistribuir a carga probatdria, determinando que o
réu confirme o fato extintivo (regularidade do seu desempenho médico e razoabilidade do funesto
resultado) sem que isso represente ofensa ao direito de defesa que obrigacdo de meios
possibilita’®53,

No mesmo sentido, BARBOSA MOREIRA aponta a afronta aos principios do
contraditério e da ampla defesa na orientacdo da regra de julgamento, visto que impediria o
prestador de servigos de se desincumbir de 6nus da prova que até entdo ndo lhe pertencia,
ressaltando que as normas sobre reparticdo do 6nus probatério se consubstanciam também, em
“regras de comportamento dirigidas aos litigantes”. Conclui, entdo, o autor que ¢ necessario
lembrar que a finalidade da norma é facilitar a defesa dos direitos do consumidor, e ndo a de
“assegurar-lhe a vitdria, ao preco elevado do sacrificio do direito de defesa, que ao fornecedor se
deve proporcionar’®%4,

Abracamos esta segunda posi¢do. A compreensao prévia do énus da prova, referido a cada
parte, é fator de garantia do processo legal, de modo a dirigir os trabalhos que seguirdo, e evitar a
sucumbéncia em deveres desconhecidos, ferindo-se o direito ao contraditério e ampla defesa,
constitucionalmente assegurados. As regras de distribuicdo do 6nus da prova asseguram ao réu a
certeza de que ndo respondera por fatos afirmados e ndo provados, permitindo também ao
magistrado que se ampare em tais regramentos como instrumento a se evitar o coibido non liquet.
Quanto aos requisitos para a concessao da inversdo do 6nus da prova no direito brasileiro, ressalte-
se que a hipossuficiéncia ndo se presume a todo consumidor, e, por tal razéo, quando a inverséo

do 6nus da prova se fundar em tal requisito, esta devera ser indicada®®®.

562 Cf. REBOUCAS. Questdes sobre o 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor .2006. pp. 83-85

563 Cf. ZULLIANI. Responsabilidade civil fundada no erro médico: Inversédo do énus da prova .2003. pp. 155- 156

%64 Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor.1996. p. 82.

565 A inversdo somente pode ser concedida “em circunstancias especiais (art. 6°, VIII, do CDC), ou seja, quando efetivamente
demonstrada a hipossuficiéncia caso a caso e ndo presumidamente” (REsp 716.386-SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado
em 5/8/2008. Precedentes citados: REsp 541.867- BA, DJ 16/5/2005; REsp 701.370-PR, DJ 5/9/2005; AgRg no Ag 801.547-RJ,
DJ 16/4/2007, e REsp 684.613-SP, DJ 1°/7/2005).
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O mesmo ocorrerd, quando fundada na verossimilhanca das alegagdes. I1sso néo significa
que o consumidor devera provar ou mesmo pedir a inversdo; o juiz poderd conceder de oficio,

desde que confira os devidos fundamentos®®®.

4.8.8 Apreciacao critica da inversao do 6nus da prova

As dificuldades probatorias da vitima e a relutancia dos médicos que, corroborando com
os beneficios inerentes as regras da carga probatdria, se negam a trazer ao processo documentos,
videos e demais provas que possam esclarecer a verdade, revelam a importancia da inversdo do
onus da prova, que, “tera a virtude de reverter essa tendéncia nociva que tanto prejudica a
cognicao™®®’, pois fara com que o réu atue objetivamente, para demonstrar que agiu conforme as
condutas exigiveis para 0 caso concreto.

De outro lado, importa considerar que temeraria sera a inversao do énus da prova pautada,
tdo somente, na maior capacidade probatdria do médico para afirmar a corre¢do de sua conduta,
tendo em vista o custo social que seria imposto as atividades médicas e o estimulo a demandas
aventureiras, oportunistas e, quica, mercenarias.

A necessdria seguranga juridica do sistema das regras de distribuicdo da carga probatoria
demanda que o autor constitua, a0 menos, um inicio de prova capaz de conferir a necessaria
verossimilhanca de sua alegacdo e justificar a prépria existéncia do processo a que da inicio.
Importa que sejam estabelecidos regramentos de conducdo da reparticdo do énus da prova,
previamente conhecidos, que incentivem as partes a laborarem para o esclarecimento da verdade
e, a0 mesmo tempo, impecam que a expectativa de vitdria processual seja depositada apenas em

preceitos que conduzam a sucumbéncia da parte contraria, perante a propria inacdo. Tais regras,

5665 (REsp 696.816/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/10/2009, DJe 29/10/2009; AgRg
nos EDcl no Ag 854.005/MT, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 11/09/2008).
Nesse viés ha quem argumente que a inversdo do dnus da prova se opera ope legis, restando a decisdo judicial apenas o papel de
averiguar a existéncia da verossimilhanca e hipossuficéncia, que, se verificadas, deverdo conduzir, automaticamente, por forca da
Lei, a inversdo do 6nus da prova. Cf. GIDI. “Aspectos da inversdo do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor (1995).
A tal argumento ndo assiste razdo. Se a Lei desejasse a inversdo automatica, teria imposto a todos os litigios envolvendo relagdo
de consumo. Ao contrario, submeteu a apreciagdo judicial a verificacdo de requisitos, concedendo entdo um poder-dever de inverter
0 Onus quando presentes 0s pressupostos, mas, enquanto ndo pronunciada a decisdo, permanecem as regras gerais previstas no
Cddigo de Processo Civil. Como ja observado, a inversao podera se dar por provocagdo das partes ou mesmo por decisao oficiosa.
Cf. MOREIRA. Notas sobre a inversao do 6nus da prova em beneficio do consumidor (1996), pp. 74-75. Como acentua 0 ministro
WALDEMAR ZVEITER no Recurso Especial 171988- RS, “A chamada inversdo do onus da prova, no Cédigo de Defesa do
Consumidor, esta no contexto da facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao “critério do juiz, quando
for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia’(art. 6°, VIII). Isso que
dizer que ndo é automatica a inversdo do 6nus da prova.” REsp. 171988-RS, Ministro Waldemar Zveiter, publicado em 28/06/99.

567 Cf. ZULLIANI. Responsabilidade civil fundada no erro médico: Inverséo do 6nus da prova .2003. pp. 155- 156
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em verdade, devem contribuir, a0 mesmo tempo, para o estimulo da assuncgéo de riscos socialmente

adequados, para o progresso da medicina e para a prevencdo de condutas ilicitas.

4.9 A prova pericial na investigacdo do erro médico

4.9.1 Requisitos de adequacao da prova pericial

As provas se apresentam como vectores cuja boa utilizacdo é indispensavel para o alcance
de resultados verdadeiros e justos®®. Dentre os meios de prova, a pericia encontra especial
relevancia, quando da averiguacao de possivel erro médico, ante a investigacdo de circunstancias
que transcendem o dominio de conhecimento técnico do julgador. Segundo CHIOVENDA, o0s
peritos sao sujeitos chamadas a expor ao juiz ndo so6 suas observagdes materiais e suas impressées
individuais acerca dos factos observados, mas igualmente as indugdes que devem derivar-se
objectivamente dos factos observados ou tidos como existentes. Isto supde que os peritos devem
apresentar vertos saberes tedricos ou praticos ou atitudes em especiais esferas, de tal indole, que
ndo devem ser necessariamente comuns a toda pessoa culta®®.

A metodologia adequada, de um modo geral, inicia-se pela elaboragédo de um plano de
trabalho pericial e prossegue com o trabalho de campo. Neste se fara a observacdo do caso para a
colecta de dados e formulacdo de uma hipdtese, tendo em vista a alternativa que, a principio,
parecia adequar-se a lex artis. Em seguida, por meio da técnica adequada, promovera a possivel
constatacdo da hip6tese ou refutacdo desta, em comparagdo com o corpo de conhecimentos, dados
experimentais, experiéncia propria, tudo para a elaboracdo da conclusao. No relatério final devera
fazer constar o preambulo, a descricdo dos exames e provas realizadas, os resultados obtidos,

discussdo fundamentada desses resultados diante da técnica vigente e a indica¢do ao juiz dos

568 CREMASCO, Suzana Santi. A distribui¢do dindmica do énus da prova. Rio de Janeiro: GZ, 2009.p.13

569 CHIOVENDA, Giuseppe. Principi di diritto processuale civile .1913. p. 837.
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elementos necessarios para a comparagdo entre a conduta medica e aquilo que usualmente é
indicado pela Lex artis em casos analogos®’”.

O perito, ap0ds andlise das condi¢des de salde pregressa, da personalidade do paciente (em
busca de factores contributivos da lesdo), dos relatérios médicos, do nexo causal e das
consequéncias do facto imputado como causa, concluira sobre trés possiveis angulos: 1) favoravel
a existéncia do nexo causal ou a sua probabilidade, em face do estado atual da ciéncia; 2) favoravel
aauséncia do nexo causal, seja pela impossibilidade cientificamente comprovada seja pelaauséncia
de liame devidamente estabelecido; e, finalmente, 3) em se tratando de constatacdo de concausas
e circunstancias contributivas, conferir parametros de avaliacdo da importancia do papel
desenvolvido pela causa avaliada®'*.

Faz-se mister que se reconheca, entretanto, que o recurso a pericia ndo assegura ao juiz
uma verdadeira prova técnica, cientifica e apurada. Ndo ha meios que assegurem ao magistrado a
escolha correcta de um profissional verdadeiramente gabaritado, para opinar sobre o assunto. E o
velho mito da indicacdo de “um bom médico” por terceiros de nosso ciclo social. Constantemente
se recorre a profissionais indicados por pessoas de confianca, acreditando na experiéncia positiva
que tiveram. Ocorre que, em regra, tais pessoas ndo detém os conhecimentos técnicos para, com
propriedade, poder afirmar a competéncia do profissional que estdo a indicar. Em verdade, é a
forma como o profissional se apresenta, como se comunica, o conteudo das explicacfes conferidas
e todo o arcaboucgo do marketing pessoal que geram a aparéncia de competéncia que € repassada,
afirmada e crida como verdadeira. Na realidade, apenas um profissional gabaritado da area que
observasse a atuacdo do outro profissional, é que teria condi¢des de afirmar, com seguranca, sobre
suas habilidades. N&o é esse também o caso do juiz, que recorre a fontes ndo seguras, para se
assegurar da competéncia do perito. Alids, encontrar alguém que se prontifique ja € uma conquista;
ndo ha muitas possibilidades de escolhas®’2,

Igualmente, como bem explica LORENZETTI, deve-se cuidar, para que a prova pericial
ndo se baseie em presungdes. O processo de ilacdo € uma faculdade exclusiva da esfera de

competéncia do magistrado. A prova deve apresentar os indicios, para que o juiz possa realizar a

570DIAS, Jodo Alvaro. Responsabilidade profissional do perito médico. In: Revista portuguesa do dano corporal, ano VII, 3, 35-
51. Coimbra: 1998.
571 Cf. CALABUIG. Nexo de causalidad en valoracion del dafio corporal (1997), pp. 23-31.

S2CINTRA, Antoénio Carlos Fontes. Imputagdo do erro médico, ponderagdo dos riscos e prova por inferéncias. Tese
apresentada junto ao Programa de Doutoramento em Direito — Especialidade de Ciéncias Juridico-civis. ULFD.Lisboa, 2012.p,279
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inferéncia. O perito deve aclarar os factos ao juiz, mas ndo o substitui, realizando inferéncias
I6gico-juridicas. Ao perito compete situar o magistrado quanto ao procedimento médico usado, a
escola de medicina a que adere o profissional, os standards tomados em conta, 0 que era
aconselhavel segundo a ciéncia e aquilo que, de facto, fora realizado. Para tanto, deve basear-se
em bibliografia médica atualizada e evidenciar os dados que fundamentam suas conclusdes®”>.

Né&o é dado ao perito valorar a conduta médica e, assim, concluir pela existéncia de culpa,
pois, do contrario, estaria em verdadeiro exercicio da jurisdicdo -poder e responsabilidade que
compete tdo somente ao magistrado. Deve se restringir apenas a apontar a técnica frequentemente
usada em situacdes analogos, as alternativas existentes e em especial 0s riscos presentes em cada
uma das opcdes de que poderia se valer. Nesse processo, inevitavelmente, o perito acabara, por
vezes, valendo-se de juizos dedutivos, de sua propria percepcdo e até mesmo de presuncoes,
cabendo ao juiz exercer o devido filtro sobre tais conclusfes. O que ndo se podera perder de vista
é que a valoracdo do fato é atividade prépria do exercicio da jurisdicdo e ao perito ndo podera ser
delegada. Ao magistrado pertence o poder-dever de concluir pela existéncia de culpa que, como ja
enfatizado, tem como elemento a reprovabilidade social da conduta®".

O juiz devera confrontar a eventual indicacdo por parte do perito de contrariedade a lex
artis com as alternativas existentes, avaliando a provavel eficacia destas, os riscos existentes em
cada uma, perscrutando a vontade da vitima em seu poder de autodeterminacédo, tomando em conta
os termos do consentimento informado e ponderando as concausas e demais variantes do caso
concreto, a fim de concluir pela exigibilidade ou ndo de conduta diversa e consequente reprovagéo
da conduta. O percurso ideal é aquele em que o perito colabora, indicando subsidios da experiéncia
técnica ignorados pelo juiz, que permitem a compreensdo da lex artis. Para tanto, devera valer-se
de literatura especializada e destacar os elementos de relevancia nos exames realizados ou ja
presentes nos autos processuais, que permitam a necessaria compreensdo da adequacao da conduta,
bem como sua relagdo com o evento danoso experimentado®”.

Em suma, ndo é dado ao perito julgar, mas tdo somente conferir e destacar elementos

técnicos ndo conhecidos pelo magistrado.

573 LORENZETTI, Ricardo Luiz. Responsabilidad civil de los médicos, tomos I1. Buenos Aires: Rubinzal-Culzon. p.257

574 CINTRA, Antoénio Carlos Fontes. Imputagéo do erro médico, ponderacao dos riscos e prova por inferéncias. Tese apresentada
junto ao Programa de Doutoramento em Direito — Especialidade de Ciéncias Juridico-civis. ULFD.Lisboa, 2012.p,280
S7SCARNELUTTI, Francesco. A prova civil; apéndice de Giacomo P. Augenti; traducdo de Lisa Pary Scarpa. Campinas:
Bookseller, 2005.pp .118-119
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A prética judicial, todavia, tem se distanciado dessa orientacdo e consagrado ao perito
funcbes atinentes ao exercicio da jurisdicdo. Seja por comodismo ou por temor em se aventurar
em campo estranho a sua area de conhecimento, percebe-se por parte do judiciario uma constante
“homologagdo de laudos periciais” ou a conferéncia de forca conclusiva a posicao do perito, em
desaconselhada omissdo ao seu proprio mister®®.

N&o se permite ao magistrado esconder-se sob 0 manto de uma pseudo autoridade
cientifica do perito e, assim, esquivar-se do poder-dever de valoracéo e ponderacao dos elementos
trazidos aos autos. Importa ter em mente que nem sequer os dados cientificos conferidos pelo
perito, por mais competente que esse seja, poderdo ter crédito inquestiondvel. Como adverte
TARUFFO, o mito da ciéncia que fornece sempre certeza absoluta esta em tempos de crise e vale
ter em conta que a ciéncia podera trazer informacdes relevantes para a avaliacdo do facto, as quais,
entretanto, poderdo ser incompletas, vagas, sujeitas a revisao ou discutiveis, sem a capacidade de
por si so resolver o problema da veracidade dos factos afirmados®’’.

O poder pertencente ao juiz de valorar a conduta, reconhecer a existéncia de culpa e imputar
responsabilidade é também um dever, do qual ndo pode isentar-se ou mesmo delegar. As
conclus@es do perito deveriam restringir-se apenas ao campo da técnica. O raciocinio silogistico
para o reconhecimento do nexo de causalidade, da culpa e da imputacgdo de responsabilidade deve
ser deixado a cargo do magistrado. Por tais raz@es, as inferéncias deverdo restar ao encargo
exclusivo do juiz.

Tome-se como exemplo ilustrativo o caso de erro médico da jurisprudéncia do estado do
Rio de Janeiro, em que o perito imputou responsabilidade ao anestesista, simplesmente por néo ter
encontrado elementos que indicassem impericia do cirurgido e assim conclui: "Afastadas as causas
cirargicas, podemos inferir que as lesdes enumeradas pela autora decorreram do ato anestésico"
(fls. 300/301). Percebe-se que, ao contrario do que Ihe era exigido, o perito ndo indicou elementos
suficientes para se concluir pela culpa do anestesista, mas inferiu a existéncia desta do simples fato
de ndo ter encontrado causas cirargicas, desconsiderando todos os inimeros fatores presentes nas

interacdes pessoais da complexa maquina do corpo humano. Na sentenca restou consignado pelo

576 576 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil; apéndice de Giacomo P. Augenti; traducdo de Lisa Pary Scarpa. Campinas:
Bookseller, 2005.pp .102-103

577 TARUFFO, Michele.La prova scientifica nel processo civile. In: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Milano: Dott-
Giuffre, anno LIX, n°4, dezembro, 2005.
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magistrado que "... a impericia que causou as lesdes na autora foi da autoria do anestesista.” (fl.
1.425). Apos recurso de apelacdo, o acordao do Tribunal de Justica, a despeito do claro e
desaconselhado uso da presuncdo nas conclusdes do perito, faz constar: ... a prova pericial foi
taxativa em atribuir a culpa do lastimavel evento danoso ao médico anestesista ..." (fl. 1.563)°8.

CUETO chama a atencdo para a distingdo entre a perspectiva médico-pericial e a juridica,
quando do juizo de imputacdo de causalidade e cita o exemplo de um pastor que, vendo suas
ovelhas serem atacadas por um céo, corre a cidade em busca de ajuda, quando é acometido de um
ataque cardiaco. No juizo médico-pericial, admitir-se-4 haver imputabilidade entre a ac¢do do cdo
e a morte do pastor, por ter o stresse a que foi submetido o pastor, motivado o ataque cardiaco. Por
outra via, a ponderacéo judicial ndo atribuira o prejuizo ao facto do céo, visto que a ac¢do nado foi
dirigida contra o pastor®’®.

A correta e esperada relacdo com a prova pericial deve iniciar-se com a propria quesitacao.
Nesse sentido, deve-se evitar quesitos que exijam conclusdes que somente ao juiz cabe conferir, a
exemplo: “houve culpa por parte do médico?”. Caso tal quesito tenha sido elaborado por alguma
das partes, devera o magistrado indeferi-lo, tendo em vista que ao perito ndo é dado o mister de
valorar a conduta. Os quesitos devem ser objectivos, a fim de conduzir o perito a indicacdo dos
dados técnicos que escapam ao conhecimento do juiz, para instruir sua decisao no poder-dever do
exercicio da jurisdicio®®.

Com base na jurisprudéncia e legislacdo americana, BROWN elenca 8 requisitos que vém
sendo exigidos para atribuir validade a prova pericial, os quais denomino: 1) a pericia deve ser
necessaria para conferir elementos que a experiéncia ordinaria ndo possui; 2) o perito deve ter
conhecimentos especificos no assunto, tomando-se como parametro a sub-especialidade, ndo
sendo suficiente o conhecimento geral; 3) a pericia deve ser exigivel, demonstrando uma conexao
relevante com a questdo duvidosa; 4) o perito deve ser confidvel, tanto no sentido do método
apresentado como de sua imparcialidade (“methodological-reliability”); 5) a pericia deve
apresentar fundamentos iddneos; suas conclusdes devem ser razoavelmente fundamentadas; 6) os

alicerces da pericia devem ser confiaveis, o que implica dizer que néo so6 deve ser fundamentada e

578 Apelagdo Civel 09721/2002 — Décima quinta camara civel.
579 CUETO. Imputabilidad médica (1994), p. 41.

S80CINTRA, Antonio Carlos Fontes. Imputagdo do erro médico, ponderagdo dos riscos e prova por inferéncias. Tese
apresentada junto ao Programa de Doutoramento em Direito — Especialidade de Ciéncias Juridico-civis. ULFD.Lisboa, 2012.p,282
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apresentar método adequado, mas também os dados e estudos prévios em que a pericia se baseia,
devem ser confiaveis; 7) a pericia devera basear-se em estudos aceitos pela comunidade cientifica
da area pericial, ou seja, deve ter aceitacao da classe a que pertence; 8) a pericia ndo podera estar
eivada de preconceitos que poderdo levar a compreensao errada da questdo, distorcendo o fato
controverso e com isso, a propria controvérsia®®?,

De outro lado, como devera o magistrado decidir ante a apresentacdo de diversas
alternativas e distintas opinides sobre o procedimento adequado? Qual o grau de conhecimento
que é exigido do profissional médico? Na jurisprudéncia norteamericana, o chamado Bolan Test
surge do leading case Bolam v. Friern hospital Management Committee®®? e propde que o
profissional ndo precisa demonstrar alta habilidade técnica, mas tdo somente aquela ordinaria de
um profissional competente, no exercicio de determinada arte. Isso serd medido pela
especializacdo com a qual se identifica.>®3Além disso, e em maior relevéncia, assevera que a prova
da impericia ndo podera ser constituida com a opinido de apenas algum outro profissional da area.
Um procedimento dentro da técnica aceita e aprovada nao podera ser contestado por um corpo de
outros médicos que em um juizo a posteriori asseverem que fariam ocontrario.>®* Em Maynard v.
West Midlands Regional Health Authority,*® o réu submeteu seu paciente a procedimentos de
diagndsticos, mediastinoscopia, que apresentava riscos de danos as cordas vocais, 0s quais de fato
se materializaram. ApGs ouvir expertos de ambos os lados, o juri considerou o médico culpado.
Contudo, o julgamento foi reformado pela Corte de Apelacdo e pela Casa dos Lordes. Como
afirmou Lorde Scarman, “a preféncia do juiz pela opinido de um corpo de reconhecidos
profissionais por outro também reconhecido ndo é suficiente para constatar a negligéncia de um
profissional 8,

As sequelas, em especial aquelas ligadas as dores e que, portanto, ndo sdo evidentes aos
olhos do observador externo, despertam ainda maiores dificuldades no campo pericial. Agora néo
estd em jogo apenas a defini¢do do nexo de causalidade entre a conduta e a sequela, mas a avaliacdo

do nivel de dor bem como a individualizagdo dentre outros fatores contributivos. Esta dificuldade

581 BROWN, Harvey. Eight gates for expert witnesses. In: 36 Houston Law Review, 743 (1999).
562 [1957] 1 W.L.R. 582, aprovado pelo Privy Council em Chin Keow v. Government of Malaysia [1967} 1 W.L.R. 813 e House
of Lords em Whitehouse v. Jordan [1981] 1 W. L.R. 246; Maynard v. West Midlandas R.H.A. [1984] 1 W.L.R. 634; and Sidaway

v. Governors of Bethlem Royal Hospital and Maudsley Hospital [1985] A.C. 871.
583 Cf. Maynard v. West Midlands R.H.A. [1984] 1 W.L.R. 634

584Cf. Bolam v. Fiern hospital Management Committee [1957] 1 W.L.R. 582 em ppn. 587-588.
%85 |dem
586 |bidem
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estd presente, sempre que ha entre o traumatismo inicial e a dor crénica um periodo intermeédio
silencioso. Nesse lapso de tempo, a falta de um suporte organico palpavel torna dificil um juizo
prognostico. Nesse periodo de tempo resta aos peritos, a obrigacdo de apoiados em consideracfes

patogénicas ou clinicas, avancar na atribuicdo de pardmetros classificatorios da dor®’.

4.9.2 Falibilidade da prova pericial

A percepcao de dados estatisticos pela simples pratica ou envolvimento no assunto tem se
mostrado falha e demasiadamente suscetivel ao erro. Do mesmo modo que fumantes, a despeito
dos riscos inerentes ao tabagismo, acreditam que nada ir& suceder-lhes, também o senso critico de
um perito sobre como a média dos médicos agiria em determinadas circunstancias, pode e
provavelmente estara maculada por uma falsa percepc¢édo da realidade. Um estudo publicado em
1972 revela que nasprevisdes quanto a sobrevida para pacientes cancerosos, nos Estados Unidos,
apenas 47% dos médicos fizeram prognoses ao menos proximas da realidade e 80-90% dos erros
foram por otimismo. Um estudo posterior, publicado em 1987, demonstrou que 88% das
expectativas excederam a realidade. Um estudo ainda mais recente mostrou 80% de erros, com
63% de previsdes otimistas®®.

MEADOW e STEIN fazem uso de pesquisa bastante ilustrativa para demonstrar a
falibilidade de uma opinido pericial. O experimento visava a mensurar o tempo razoavel de
administracao de antibidticos para o tratamento da meningite, infeccdo bacteriana no cérebro para
a qual, quanto antes for tratada pela administracdo de antibioticos, melhores sdo as chances de
cura. Foram entéo selecionados pediatras de pronto socorro e pediatras especializados em doencas
infecciosas, profissionais dentre os mais aptos a figurar como peritos em um processo judicial
sobre o tema. Foi entdo submetido a cada um deles um questionario arguindo quanto tempo levaria
para se administrar antibidticos, no hospital em que trabalham, a uma crianc¢a que é internada com
sintomas de meningite. Em seguida, as respostas foram cruzadas com os dados retirados de casos
reais de prontuarios de criangas que se internaram em um hospital referencial de Chicago. O tempo
estimado pelos 55 pediatras de pronto socorro foi de 46 minutos, enquanto para os 23 pediatras de

doencas infecciosas foi de 80 minutos. Em grande contraste, averiguou-se que o tempo médio de

587 ALBUQUERUE; SEICA; BRIOSA. Dor e dano osteoarticular (1995), pp. 82-83.
588 Cf. MEADOU; SUSTEINS. Estatistics not experts (2001), pp. 632-634.
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93 casos reais foi de 120 minutos. O autor ainda buscou dados da literatura médica, retirados de
200 casos presentes em hospitais da Carolina do Sul e da Califérnia, cujo tempo médio variou
entre 114 a 126°°.

A disparidade dos dados colectados revela que, caso fosse tomada a opinido de um pediatra
de pronto socorro, o tempo estimado para enquadramento na lex artis seria de 46 minutos, e de 80
minutos, segundo a opinido dos pediatras especializados em doengas infecciosas. Na realidade,
entretanto, o padrdo meédio se encontra na casa dos 120 minutos. Em outras palavras, se em
determinado caso levado a julgamento, o tempo de administracao tivesse se dado em 110 minutos,
possivelmente haveria condenacdo, se conferida credibilidade & prova pericial, enquanto que, na
realidade, oprazo teria sido inferior ao apresentado em hospital de referéncia. Se o intento € a
afericdo do padrdo medio de comportamento, daquilo que pode ser razoavelmente esperado de um
tratamento médico, a opinido pessoal de um perito se revela bastante deficitaria. Os estudos
estatisticos, de outro lado, sdo capazes de espelhar com precisdao a média perscrutada.

4.9.3 Dificuldades inerentes a prova pericial

A falibilidade da prova pericial ndo se esgota na sua incapacidade de afirmar com exatidao
a culpa médica, mas, em especial, se apresenta nas falsas concepcdes de acessibilidade, isonomia,
isencdo e credibilidade, sustentaculos da oportunidade que justificam sua inser¢do no processo
judicial. Em verdade, o perito encontra-se inserido dentro de um mercado que dita suas proprias
regras, e imbuido pelo instinto de autopreservacéo.

Em sistemas como o brasileiro e o portugués, em que o juiz se faz valer de profissionais de
reconhecido saber na area do conhecimento, mas que participam do mercado privado e se
relacionam dentro de um sistema de classe, permeado pela importancia dos relacionamentos e
mutua indicacdo e pela necessidade de captacdo de clientela, os peritos podem facilmente ser
dirigidos por interesses pessoais, antes do objetivo maior a que serve o processo. O sentimento de
corporativismo podera inibi-lo de atestar um erro médico (0 que se convencionou chamar de

“conspiragio do siléncio”), seja no intuito de protecio daquele com quem se identifica, seja pelo

589 Cf. MEADOU; SUSTEINS. Estatistics not experts (2001), pp. 636-639.

59 Cf, DIAS, Jodo Alvaro. Responsabilidade profissional do perito médico (1998); SALVAGIO, Dennis L. Torts — Alternative
Causation in Medical Malpractice Cases (1971-1972), p. 479 - 473 e MELO. Responsabilidade civil por erro médico (2008),
p.172.
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receio de, no dia seguinte, poder ser ele a ocupar a mesma posicdo. Alem disso, sempre o
atormentara o pensamento sobre as conseqiiéncias que tal conclusdo podera trazer a seus proprios
negocios.

Um juiz americano, de forma critica e contundente, proclamou: “Qualquer pessoa

familiarizada com casos desse tipo sabe que 0s que se proclamam praticos éticos ndo irdo periciar
a favor do autor, a despeito do mérito da causa...Mas adespeito do mérito dos argumentos do autor,
médicos membros da sociedades médicas irdo aos bandos em defesa de seus companheiros
acusados de ma pratica enquanto o autor é deixado, para seu uso pericial, ao lobo ocasional
solitario ou alma herdica, que por amor a verdade e a justica tem a coragem de correr o risco do
ostracismo por parte de seus companheiros de pratica e cancelamento de seu seguro de licenca
publica™®°?,
Dentre os inconvenientes de se apresentar como perito médico, surgem o0s consequentes
problemas econdmicos. Relata-se que nos Estados Unidos os contratos contém clausulas que
permitem o cancelamento por qualquer razao ou por razdo nenhuma e as seguradoras ameacam de
cancelamento do contrato aqueles que se dispdem a servir como peritos contra outros
profissionais®®.

Quando as associa¢Ges médicas poderiam combater essa pratica, denunciando tais abusos
e organizando-se contra, na realidade tomam parte em desencorajar seus membros a periciarem
contra outros. As préprias associacfes ameacam de expulsdo, o que impossibilitard o ingresso na
equipe de hospitais locais, dificultara em conseguir instalacdes, maiores custos de seguros e
acarretara perda das demais vantagens associativas®®.

A participacao das associa¢des na “conspiragdo do siléncio” leva a errada compreensao de
que fere principios éticos 0 médico atuar como perito contra outros médicos. Na dificuldade de
encontrar um profissional que se disponha a conferir um laudo pericial, pacientes acabam muitas
vezes valendo-se de processos criminais para conseguirem realizar as provas que pretendem
produzir, para uma simples acdoindenizatdria. A maquina judicial acaba sendo movida sem a real

persecucdo punitiva do processo criminal®®.

591 Huffmann v. Lindquist, 37 Cal. 2d 465, 484, 234 P.2d 34, 46 ('95i) (Carter, J., 2d3issenting). Hall, Malpractice. In:
Malpractice and medical testimony 77 Harv. L. Rev. 341 1963-1964, p. 336

592 |dem

593 BELLI, An Ancient Therapy Still Applied: The Silent Medical Treatment, | ViLL22. L. REv. 250, 259 (1956).In:
Malpractice and medical testimony (1963-1964)

594 L LAMAS POMBO. Responsabilidad médica, culpay carga de la prueba (2000), p.315.
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O magistrado, por seu lado, sente-se inibido a contrariar o laudo pericial, ante o
desconhecimento técnico e em meio a falta de outros recursos juridicos para fundamentar sua
decisdo. No processo penal portugués tal dificuldade é ainda maior, pois, para que possa contrariar
a opinido do perito, o juiz é obrigado a fundamentar as razées de sua discordancia. Ora, inegavel
é a dificuldade de fundamentacéo por parte do juiz em &rea em que ndo é técnico.

Além disso, a crescente divisdo de especialidades e subespecialidades, ao mesmo tempo
que permite um aprimoramento mais aprofundado da area especifica de atuacao, torna o trabalho
de nomeacéo do perito mais &rduo. Ao magistrado, cumpre a tarefa de indicacdo do profissional
mais gabaritado a opinar naquele sentido. Com isso, 0s assistentes periciais nomeados pelas partes
procurardo desqualificar a opinido do perito ou do assistente da parte adversa, alegando maior
especializacdo e trazendo aos autos enxurradas de literaturas médicas, tornando todo o processo
ainda mais tormentoso.

Além do mais, ndo se pode negar que a capacidade financeira da parte para contratacdo de
um perito profissional ou mesmo os contatos de que goza, lhe trardo significante vantagem

processual, maculando a isonomia e equidade que devem ser perseguidas®®®.

4.9.4 Necessidade de estruturacéo de um novo rumo

Por todos os motivos indicados, considera-se que o modelo actual que se verifica na pratica
juridica, de decisdes pautadas exclusivamente nos laudos periciais, esta maculado dos mais severos
vicios, reduzindo o papel do juiz a de um mero homologador da verdadeira decisdo, aquela
proferida pelo perito, que, por sua vez, se encontra longe dos atributos exigidos para o julgador.
Nesse sentido, imperiosa € a conjugacdo de tal meio de prova com a construcao de outros “motivos
de prova” e sistemas de distribui¢ao ordenada do 6nus da prova, que permitam um conhecimento
prévio da carga atribuida a cada parte e um convencimento do juiz que, a0 menos em certas
circunstancias, dispense ou relativize a relevancia dada a prova pericial, vectoriado, sendo pelo
saber pleno da verdade, pela aproximagao maior desta.

Assim, LLAMAS POMBO leciona que a evolucdo da jurisprudéncia e doutrina tem
conduzido a construcdo de diretrizes de protecdo da vitima, a fim de garantir a indemnizacao,

dentro da concepcdo de um crédito indemnizatorio.

595 Cf. COUTO FILHO; SOUZA. Instituicdes de direito médico (2005), pp. 44-48
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Assim colaciona:

a) Inversdo do 6nus da prova, por meio da presuncdo de que quem causa um dano o faz
negligentemente, e a este corresponde o dever de ilidir tal presuncdo. Sucumbem o0s
principios daaffirmati non neganti incumbit probatio (0 6nus da prova esta sobre aquele que
afirma) e 6nus probandi incumbit actori (o 6nus da prova incumbe ao autor).

b) A responsabilidade civil passa a serum crédito indemnizatorio e ndo uma divida de
responsabilidade, o que faz do indicado como responsavel um devedor até que realize prova
em contrario. I1sso ocorrera nas hipoteses em que severifique a dificuldade probatéria do
que, feito credor, é considerado parte mais débil (hipossuficiente); expansdo da apreciagdo
da prova, critério que vem a conectar o principio da inversdo com os problemas de
causalidade;

c) elevacdo do nivel de exigéncia do cuidado e diligéncia esperados, considerando as
circunstancias da pessoa, tempo e lugar, ndo bastando mais o critério do homem médio (bom
pai de familia), mas demandando-se a diligentia diligentissimi;

d) Insuficiéncia presumida dos cuidados de diligéncia, do cumprimento das disposic¢des legais
e regulamentarias que contemplam a obrigacdo de tomar medidas de prevencao, pois, se 0
resultado se produziu, depreende-se que tais medidas, a principio, eram incompletas®®.

A fim de compreender com mais profundidade tais tendéncias, de tecer as devidas criticase, em
especial, no intuito de construir um novo modelo de distribuicdo do 6nus da prova, com regras
definidas e dirigidas a maior aproximacdo da verdade, que possam instruir o convencimentodo
magistrado, importa que se faca a devida exposicdo e analise de novas teorias propostas como

alternativa ao sistema ortodoxo de reparticdo da carga probatdria.

4.9.5 Distribuicao do 6nus da prova

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova consiste em conferir o énus probatério
aquele que tem melhores condi¢des de produzi-10>%’. Tem suas origens na concepcéo de JEREMY

BENTHAM,>®mas ganhou forca primariamente no Direito aleméo.

5% | L AMAS POMBO. Responsabilidade médica, culpa e carga de la prueba (2000), pp. 302-303.
597 LLAMAS POMBO, op. cit, pp. 313-314.
598 Cf. BENTHAM. Tratado de las Pruebas Judiciales, (1971), p. 149.
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Para CREMASCO, haveria clara adoc¢do desta nos 8§ 282,285, 831, 891 e 892 do BGB,
com respaldo também na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica Alemé&o para os casos de

responsabilidade médica com culpa gravissima e responsabilidade em matéria de consumo®®°.

Na Espanha, ante as constantes criticas langadas ao modelo tradicional de distribuicdo do
onus da prova e ja amparada por grande aceitacdo jurisprudencial da teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova, houve uma grande mobilizacdo da comunidade juridica local nos
trabalhos de elaboracdo da nova Ley de Enjuiciamento Civil espafiola, que propds um informe al
anteproyecto de ley de enjuiciamiento civil, para incorporar a distribuicdo dindmica do dnus da
prova, em razdo do critério da maior facilidade ou dominio do fato por cada uma das partes. A
proposta alcangou éxito, dando origem ao enunciado de n° 7, presente no art. 217 da Lei 1/2000,
que, sem abandonar as regras tradicionais do dnus da prova presentes nos numeros anteriores,
encampa expressamente a possibilidade de descolamento do 6nus da prova, em razdo do critério
da maior facilidade em produzi-la: “Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores
de este articulo el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que

corresponde a cada una de las partes del litigio.”

Importa sublinhar que ndo é sempre o médico que terd melhores condicdes de realizar a
prova. Mas ndo se pode negar que é o médico que detém o dominio da técnica, as informagdes do
que realmente sucedeu, de quais tratamentos foram realizados, de quais equipamentos foram
utilizados, de quais medicamentos administrados, etc. Para que haja a desconsideracdo das regras
tradicionais de distribuicdo do dnus probatorio, a teoria da distribui¢do dindmica impde a presenca
de dois elementos: 1) que haja impossibilidade ou grande dificuldade daquele que afirma a
existéncia do fato para producdo de provas e esclarecimento da verdade; 2) que a parte adversa

tenha possibilidade de realizacdo da prova, sem grandes custos ou dificuldade.

Segundo ZANETTI, a posicdo privilegiada de uma das partes decorre, dentre outros
fatores: “a) do papel que essa parte desempenhou no fato gerador da controvérsia; b) de estar essa

parte na posse de coisas ou documentos essenciais a instrucdo probatdria; c) de ser essa parte a

599 Cf. CREMASCO. A distribui¢do dindmica do 6nus da prova (2009), p. 69.
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Unica que dispde da prova; d) de razdes técnicas, profissionais ou juridicas que tem essa parte em

determinado caso concreto’%,

As dificuldades probatorias levam a exigéncia de se conferir o énus da prova a quem tenha
melhores condigbes de produzi-la. Segundo ALONZO PEREZ, a distribuicdo dinamica do 6nus
da prova seré o fiel da balanca, servindo-se das circunstancias que denotam prima-facie quem é o
culpado®?. Por tal sistema, tanto médico como paciente devem contribuir para a producdo de
provas necessarias a elucidar a verdade dos fatos. O médico deverd produzir provas que
demonstrem sua diligéncia; que justifiguem o diagnostico e/ou o procedimento utilizado; que
evidenciem o emprego de conhecimentos e técnicas esperados, tendo em vista que se encontra em
melhores condi¢des de producdo de tais provas. A doutrina caminha como expressdo do principio
da hipossuficiéncia, do favor debilis, considerando quem esteja em melhores condic6es de realizar
a prova. E certo que o experto (médico) e o profano (paciente) ndo se encontram isonomicamente

posicionados na relagio processual, tendo em vista o carécter técnico do objeto da prova®®?.

De uma forma geral, sendo profano, o paciente ndo detém conhecimentos técnicos da
medicina. Em muitos casos o paciente nem sequer conhece o médico. No sistema hospitalar, em
especial no publico, as consultas em regra séo rapidas, em massa, e limitam-se a poucos minutos
0 contato do médico com o paciente, que saira rapidamente do consultério, com as maos cheias de
receitas. Todo esse cenario apontaria para uma necessidade de, na ponderacédo das provas, o 6nus

pender, em caso de divida, para o lado da parte mais débil®%,

A respeito da justica do que se propde, JEOVA SANTOS arremata: “Se no meio trabalhista
vigora o principio in dubio pro misero no Direito Penal, in dubio pro reo; na liberdade de
informacao, in dubio pro libertate e em questbes de casamento, in dubio pro matrimonio, em se
tratando de erro médico, deve-se buscar ndo a davida em prol de alguém, mas decidir em favor da
vitima, sempre que existir um adminiculo de prova que induza a convicc¢do de que houve incUria

do profissional. In dubio quod minimem sequitur. Na ddvida, seguimos o que é minimo. Atenda-

600 Cf. ZANET]I. Flexibilizacdo das Regras sobre o 6nus da prova (2011), p. 121 (2011), p. 121

601 ALONSO PEREZ. La relacién medico-enfermo, presupuesto de responsabilidad civil (2000), pp. 48-52.602
Cf. ROCHA. A responsabilidade civil decorrente do contrato de servigos médicos (2005), pp. 339-341. €03 Cf.
SANTOS. Dano moral indenizavel (2001), p. 304
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se 0 minimo do conjunto probatorio. Ainda aqui convém ressalvar que nao esta admitindo a

presuncao de culpa, mas uma valoracdo de prova que seja mais favoravel a paciente vitima.”

Nem sempre, todavia, prevalecera a presuncdo de que ao médico assistem maiores
condicdes probatdrias. Se o paciente espera anos para trazer sua reclamacao a justica, € possivel
que o decurso do tempo tenha levado a eliminacdo de dados e, por certo, afastado da memoria a
lembranca dos detalhes da intervencao por parte do profissional. Havera também casos em que a
ciéncia carece de ferramentas capazes de trazer a luz a verdade dos fatos. Tome-se ainda o caso da
familia de uma vitima fatal, que, podendo realizar a autopsia, se recusa a fazé-la. Por certo havera

prejuizo ao conjunto probatorio que restava na esfera de poder dos reclamantes®®,

N&o se leva em consideracdo para fixacdo dos encargos probatdrios a posicdo ocupada
pelas partes no processo, nem, tampouco, a natureza do fato, objeto de prova. O 6nus da prova
recaird sobre aquele que melhores condicdes tem de produzir a prova, de modo a possibilitar que
seja efectivamente produzida nos autos e contribua para o esclarecimento dos fatos controvertidos,

de modo a permitir o conhecimento da verdade real®®.

A teoria caminha, desse modo, em consonéncia com a tendéncia do direito processual de
mitigacdo do principio do dispositivo, conferindo ao juiz maiores poderes instrutorios, atribuindo-
leiniciativa probatdria e responsabilidade pelo esclarecimento dos fatos para formacéo de seu

convencimento®%,

Assim, 0 magistrado, ao conferir 0 6nus da prova aquele que tem melhores condicGes de
realizé-lo, se valerd, na impossibilidade de verdadeiramente conhecer a verdade real, da
possibilidade de julgar sucumbente, evitando o non liquet, aquele que por desidia, e nao por

impossibilidade, ndo cumpriu com seu encargo®”’.

LUNA YERGA, como aguerrido defensor da distribui¢do dindmica da prova, sustenta que
ndo se trata de uma inversao arbitraria das regras do 6nus da prova, mas de uma resposta a objetivos

mais altos de reducdo do custo social em dois sentidos.

604 Cf. LORENZETI. Responsabilidad civil de los médicos, tomo 11, p. 196.
605 Cf. CREMASCO. A distribui¢do dindmica do 6nus da prova (2009), p. 73.

606Cf. CREMASCO. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova (2009), p. 82
607 Cf. CREMASCO. A distribui¢do dindmica do dnus da prova (2009), p. 84
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Primeiro, para atribuir a producdo de prova aquele que possa realiza-la com menos custos
e, em segundo lugar, para que se possam produzir incentivos a adocao de medidas de precaucdo e,
portanto, reduzir os custos sociais como consequéncia da provavel reducdo dos acidentes ou, ao
menos, da gravidade destes®®.

49.6 Analise critica

LLAMAS POMBO diz que ndo se pode deixar de considerar uma objeccdo a essa teoria:
a distribuicdo dinamica da prova, na pratica, ocorrera tdo somente em vias de sentenca, quando o
juiz, verificando quem tinha melhores condicOes de realizar a prova, indicara as presungdes de
responsabilidade ou, de outro lado, a caréncia na verificacdo de actos negligentes. Sem embargos,
acrescenta que isso nao trard grandes prejuizos, na medida em que as partes, conscientes de seus
deveres processuais, deverdo ser diligentes na realizacdo das provas e, se assim nao atuarem, seréo

sancionadas por uma decisdo desfavoravel®%°.

Nesse sentido, JEOVA SANTOS conclui que: “Para evitar que, em razio da dificuldade
em provar a mala praxis médica, 0s juizes, como destinatarios da prova, deverdo dar-se por
satisfeitos e acolher o pleito sem a necessidade de exigir a prova plena da culpa do médico.” Essa
solucdo, para o autor, é a unica capaz de evitar que o médico fique sempre impune e a vitima,

obrigada a carregar o pesado fardo da auséncia de proteg&o®:°.

No sentido inverso, CREMASCO adverte que essa solucdo atenta contra os principios e
garantias fundamentais do direito processual civil, em especial da ampla defesa, do contraditorio
e do devido processo legal, visto que impde em sede de sentenca um énus que a parte inicialmente
desconhecia, retirando-lhe, na mesma medida, a possibilidade de produzir a prova respectiva que
poderia ter realizado. A solu¢do leva ao absurdo de impor as partes o resguardo de se considerarem
oneradas quanto a producéo de provas de todos os factos controvertidos do processo, a fim de ndo
serem, ao final, tomadas de surpresa. O argumento da doutrina argentina, de que a orientacdo da
doutrina e jurisprudéncia para casos semelhantes € suficiente para deixar a parte ciente da
possibilidade de ser onerada, ao final, com o encargo probatorio, ndo satisfaz, na medida em que
propde uma analise tipificada prévia, sem consideragcdo das particularidades do caso concreto,

desvirtuando a propria teoria, tornando-a novamente estéatica, por outros critérios. Para o autor, a

608 | UNA YERGA. La prueba de la responsabilidad médico-sanitaria (2004), p. 134.
809 | LAMAS POMBO. Responsabilidad médica, culpa y carga de la prueba (2000), p. 316.
610 Cf. SANTOS. Dano moral indenizavel (2001), p. 305.
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fim de resguardar os principios basilares do processo civil e preservar o escopo da teoria, a fixacéo

do 6nus da prova devera ser feita, pelo magistrado, antes da fase de producéo de provas®!!.

Ao conferir tal solucdo, aparentemente suficiente para rebater a critica e solucionar a
dificuldade, impondo o dever do magistrado de fixar o dnus da prova previamente a faseinstrutoria,
CREMASCO recai em novo problema, quando considera a possibilidade de alteracdo das
condi¢Oes faticas que inicialmente indicavam a maior facilidade de producéo de provas a umadas
partes. E possivel que circunstancia superveniente venha retirar as prerrogativas que antes
conferiam a uma das partes maior acesso as provas ou dominio do fato. Se o outro litigante ja
padecia de dificuldades, ou mesmo impossibilidade, o autor ndo admite outra solugcdo senao

retornar ao modelo cléssico de distribuicio do 6nus probatdrio®?,

Nesse sentido, permanecem as mesmas criticas existentes ao critério estatico ortodoxo,
acrescidas agora, a evidéncia, do risco da subjetividade existente na teoria, de alteracdo das regras,
na constatacdo da maior capacidade de producgdo de provas, ao arbitrio do juiz.

Ora, é bem verdade que o conhecimento por parte do réu, de que ndo lhe cabe trazer aos
autos prova dos fatos afirmados pelo autor, confere-lhe a prerrogativa de permanecer inerte,
aguardando que o autor sucumba em suas pretensdes, retendo provas que poderia ter trazido para
elucidacdo da verdade. Sem divida, percebe-se aqui um desprestigio ao principio da cooperacao
processual. Entretanto, quando se concebe a possibilidade de retorno as regras tradicionais de
distribuicdo do 6nus da prova, sempre que circunstancias supervenientes venham a alterar as
condicOes féaticas, inicialmente tomadas como parametro para a distribuicdo do énus da prova de
forma diversa, ha, do mesmo modo, incentivo aquele sobre o qual recaia o 6nus da prova, de
propiciar o surgimento de circunstancia superveniente que altere as condi¢Ges inicialmente
previstas. E o caso do médico que alega a perda do prontuério médico do paciente no hospital, sem
que se possa identificar o culpado e, muito menos, provar o seu ardil em reter documentos, em

vista da inexisténcia de sistemas de protocolo.

611 Cf. CREMASCO. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova (2009), pp. 90-91.
612 | Cf. CREMASCO. A distribui¢ao dinAmica do 6nus da prova (2009), p. 93.
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Acentua ROSEMBERG que as normas atinentes ao dnus da prova nao so colocam o juiz
em condicdes de evitar o non liquet na questdo de direito, quando duvidosa a questdo de fato, mas
também conferem a tal caso, em forma clara e categodrica, o conteudo de sua decisdo, ao imputar
a uma das partes a incerteza de uma circunstancia de fato que a favoreceria. E uma garantia tanto
ao juiz como as partes. Nao se pode confundir, nesse sentido, a livre apreciacdo das provas com
uma distribuicdo livre do 6nus da prova, que se tem tentado obter, mediante o descumprimento
livre do direito fundado em uma ponderacéo de interesses. Para o autor, o direito ndo pode deixar,
ao arbitrio do juiz, a decisdo sobre o que pertence ao fundamento da demanda e o que pertence as
excecdes. A regulamentacdo do 6nus da prova deve fazer-se sobre normas juridicas cuja
apreciacdo deve estar submetida a revisdo pelo tribunal correspondente, devendo conduzir a um
resultado determinado, independente das contingéncias do processo particular, sendo um guia
seguro para 0 juiz, com 0 que as partes podem contar ja antes de iniciar o processo. Uma
distribuicdo livre do 6nus da prova ndo é a liberdade a que se deve atribuir uma magistratura
madura. Em verdade, a distribuicdo proporcionada e invariavel do 6nus da prova é um postulado
de seguranca juridica, sustentado justamente pelos praticos e defendido também pelos partidarios

de teorias discordantes®®3.

A despeito da adequacdo da premissa, em que se funda a teoria da distribui¢do dinamica
do dnus da prova (ao considerar que o médico, tendo, em regra, melhores condi¢des de realizar a
prova da adequacéo de sua conduta, deve ser impulsionado a laborar nesse sentido), e sua reflexé@o
sobre a “disparidade de armas”, a quebra das regras processuais, sem parametros pré-
determinados, parece-nos acodada e milita contra a seguranca do sistema. Importa que as partes
conhecam previamente as “regras do jogo,” a fim de ndo serem surpreendidas. Importa que o
médico saiba o que Ihe é exigido no processo e, para cumprir seu mister, se empenhe tanto no
tramite processual como nas precaucdes exigidas, no exercicio da profissdo. A teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, em Ultima andlise, atribui ao magistrado o poder exclusivo
de definir o 6nus probatério no caso concreto, na medida em que € deixada ao seu arbitrio a
definicdo de quem tenha melhores condi¢fes de realizar prova no caso concreto, o que confere ao
processo grande inseguranca juridica. As regras de distribuicdo do 6nus da prova ndo podem servir

ao fomento de processos aventureiros que busquem o enriguecimento ou que sirvam como uma

613 Cf. ROSEMBERG. La carga de la prueba (1956), p. 59
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aposta na incapacidade do médico de provar a boa execucéo de sua tarefa. A mera afirmacdo da

existéncia de culpa ndo pode conduzir a presuncéo de sua existéncia.

Na licdo deixada em acoérdao do Supremo Tribunal de Justica portugués: “A tese que
advoga uma alteracao das regras legais gerais do regime da efectivacao da responsabilidade civil,
designadamente, no segmento da reparticdo do 6nus da prova, em caso de responsabilidade civil
médica, para alem de caréncia de apoio legal, de falta de suporte na realidade hodierna do exercicio
da medicina e no actual estado de elevagéo do estatuto do paciente tem, pelo menos, duas principais
consequéncias negativas: um forte abalo na confianca e certeza do direito e uma sequente e quase

inevitavel pratica de uma medicina defensiva”®!4,

614 Revista n.° 1800/08 - 2.2 Secc¢do - Rodrigues dos Santos (Relator) *, Jodo Bernardo (vencido), Oliveira Rocha, Oliveira
Vasconcelos (vencido) e Serra Baptista. 15-10-2009
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Capitulo V: O ERRO MEDICO
5.1 Aspectos gerais

O erro®%3¢ definido como: uma decisdo, acto ou resposta incorrecta; ilusdo; juizo falso; engano;
falta; culpa; doutrina falsa. Por outro via, “O erro esta intimamente relacionado a naturezahumana
e ndo podera nunca ser abolido, isto &, os erros sdo inevitaveis”*%. O problema agudiza- se, porém,
quando o erro ocorre em procedimentos quotidianos, criando danos para terceiros podendo,

diversas vezes, ser irreversiveis e, como tal, devem ser prevenidos.

5.2 O erro médico
a) Conceito

Julgamos que o termo acontecimento adverso®® é a que melhor convoca e abarca todos estes
fendmenos pelo que, sempre que evocarmos acontecimento adverso neste trabalho, englobamos
toda modalidade de incidentes que originam danos, ou sdo potenciais criadores de danos,
particularmente o erro médico. O erro médico pode ser percebido como dano gerado, ou
potencialmente gerado, no doente, por lapso, devido a auséncia, ou excesso, de atencdo, ou de
destreza, ou, entdo, por um engano decorrente duma ma decisdo, que pode surgir duma ma aplicacédo

das normas, mau uso do saber ou devido, inclusive, a uma ma deliberagao®°.

PAULA BRUNO®" falou sobre a natureza do erro humano, refere que “o erro é a falha de

uma acgao planeada em atingir o resultado pretendido”.

Por seu turno, para José Fragata e Luis Martins®%, o erro médico ¢ 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 intervencao do acaso”. Quer dizer que o plano, a falha, a ndo intencionalidade, a ndo

303 De acordo com Dicionario da Lingua Portuguesa, Porto Editora,2006.

304\/, 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, pp. 17 e ss.

305 Tudo o que sucede e/ou e abrange o enfermo

306 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, pp. 17 e ss

307 Bruno, Paula. Registo de Incidentes e Eventos Adversos: Implicag6es Juridicas da Implementacdo em Portugal, Coimbra
Editora, 2010.p,39

308 José Fragata e Luis Martins apud Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues, ob.cit. pp. 8-9.
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intervencdo do acaso e o ndo atingir o resultado previsto sdo, segundo estes autores, as traves

mestras do edificio do erro médico.

Por sua vez, ROMEO CASABONA, entende que o erro médico ser somente a
comprovacao factual que algo ndo aconteceu bem do ponto de vista técnico, nunca supondo uma
valoracdo juridica e circunscrevendo-o como “defeito de aplicacdo de métodos, técnicas e
procedimentos nas distintas fases de actuacdo do médico (técnica exploratoria, diagndstico,

prognostico, realizacdo do tratamento)’”3%°.

Segundo ALVARO RODRIGUES®*, o “aspecto essencial do erro médico é a falta de
consciéncia (focal ou marginal) do mesmo, pelo agente, pelo menos até ao momento em que €

praticado, o que, todavia, néo significa a auséncia da sua previsibilidade abstracta”.

A este prop6sito, igualmente Sonia Fidalgo®'tvai pelo mesmo diapasdo ao sublinhar que os
erros humanos ndo sdo cometidos de modo deliberado, todavia, apenas, consequéncia natural da

actividade humana.

Ja a Agency for Healthcare Research and Quality®'?descreve os erros como “enganos
realizados no processo de cuidados e que resultam ou tém o potencial para resultar em dano para

0 doente”.

Podemos concluir assim, a partir dos considerandos descritos que, apesar de ndo existir um

conceito igual de erro médico na doutrina, o erro é caracteristica inerente a todo ser humano.

No entanto, compreende-se a dificuldade da sociedade em o aceitar no seio de certas
actividades profissionais®®, sobretudo quando essas actividades influenciam na salde ou

seguranca da prépria sociedade. Dai que, ndo obstante a actividade médica ser caracterizada, em

309CASABONA, Romeo apud RODRIGUES, Alvaro, Responsabilidade Médica em Direito Penal, Coimbra, Almedina, 2007,
p. 288

310 RODRIGUES, Alvaro. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Esclarecimento/ Consentimento do Doente, in Data VVenia,
Ano 1, n.° 01, julho-dezembro 2012, p. 12

311 FIDALGO, S6nia apud RODRIGUES, Alvaro, id., ibid.
312 AHRQ,2003 apud Tomada de posi¢do sobre seguranca do cliente.p. 2

313 p ex. médicos, pilotos da aviagao civil, etc.
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regra, como uma obrigacdo de meios, para a sociedade ela ainda é compreendida como uma

obrigacdo de resultados.

Para professor FREIRE®!, estudioso de medicina legal no inicio do século, e um dos
fundadores da deontologia considerava trés tipos de erro medico: - Erro de tratamento; - Erro de
diagndstico; - Erro na dosagem de medicamentos. O erro médico de diagnostico segundo aquele
autor divide-se em inevitavel e evitavel. O inevitavel é estranho a competéncia do médico, decorre
da falta de recursos, de condicdes técnicas ou "insuficiéncia da propria medicina” e diminui com

0 progresso.

Hoje temos uma varidvel deste conceito de "erro" beneficio adverso/dano que é o
conhecimento de um grande numero de doencas diagnosticadas apenas por recursos

extraordinarios, como ressonancia magnética.

A rigor ndo configura erro médico, mas insuficiéncia de meios. Os erros inevitaveis ndo
seriam punidos, segundo o autor. Os evitaveis, por sua vez, segundo ainda autor citado sdo da
responsabilidade direta do médico. N&o deixa de ser interessante a nogao de evitabilidade porque
coloca o medico como a medida essencial do certo e do errado, a distin¢do entre o bem e o mal na
medicina. Cita um erro de diagnoéstico de Billroth, que submeteu a extensdo forcada um membro
inferior com fractura ignorada do fémur o que resultou em gangrena e amputacéo. Ao constatar o
erro, comentou com muita propriedade que o caso fora proveitoso porque Ihe ensinou "o que néo
devia ter feito". A propdsito, acertar sempre € um atributo sobre-humano, errar é quase humano,

mas ndo aprender com o proprio erro é desumano®®®,

5.3 As regras da arte médica e o dever objectivo de cuidado
As normas da arte médica, em certo momento histérico ndo sdo mais do que um conjunto

de regras constantes no Estatuto da Ordem dos Meédicos, Estatuto do Médico, Cddigo
Deontolégico da Ordem dos Médicos, assim como em leis especificas que regem 0s ensaios
clinicos, colheita e transplante o0rgaos, exposicao a radiagdes, procriacdo medicamente assistida,

recomendacgOes de organizacGes de salde, normas técnicas que estabelecem regras a seguir pelos

314 FREIRE O. Pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1935.
315 |dem
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médicos (que vdo desde o diagnostico ate convalescenca do paciente), assim como nos

procedimentos técnicos que devem ser observados para determinados actos médicos, etc®L®,

Os actos médicos praticados com infraccdo das normas da arte médica sdo puniveis no
ambito criminal quando, por via dessa violacéo, 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, imp&em a obrigagéo de indemnizar, por forca do disposto
non.1°do art. 483° do CC.

Resta ainda acrescentar que a violagao as regras da arte médica tanto pode ser cometida em
qualquer modalidade de dolo®!’ o que implica, precisamente, a violagdo do dever objectivo de

cuidado, sendo mais frequente na modalidade de dolo eventual, como no &mbito da negligéncia.

A sua confirmacéo, contudo, exige que, para cada situacdo em concreto, sejam demandados
peritos com saberes especificos para cada tipo de evento, pois 0 juiz ndo é a pessoa mais qualificada
para certificar o “se” e 0 “como” da violacdo as legis artis dado que é exigido um vasto

conhecimento técnico e cientifico do campo da medicina que, provavelmente, o juiz ndo dispoe>2.

Contudo, ao juiz cabe a palavra final, pois é 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, infraccdo as as regras da arte médica. A violagcdo do dever objectivo de cuidado

leva-nos para os ilicitos negligentes.

Para a averiguacdo e valoracédo da violacdo do dever objectivo de cuidado deve o julgador,
em cada caso em concreto, fazer apelo a um juizo de prognose péstuma, de forma a atingir um
critério segundo o qual um profissional médico proficiente - se estivesse colocado na posi¢do do
agente - ndo teria prosseguido com idéntico comportamento. Ou seja, 0 juiz coloca-se num

momento ex antes para investigar se naquela situacdo em concreto, e dadas as circunstancias que

316 OLIVEIRA, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de. O Erro Médico nas Institui¢des Publicas de Saude. Mestrado em
Direito Pablico, Internacional e Comunitario. Porto. 2013.p.15

317 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal, Parte Geral, 2%d. Coimbra Editora,2008, pp. 529-530

318 OLIVEIRA, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de. O Erro Médico nas Institui¢des Publicas de Saude. Mestrado em
Direito PUblico, Internacional e Comunitario. Porto. 2013.p.15
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envolvem o agente, era previsivel e evitavel o resultado danoso servindo-se, para isso, de um

modelo padrdo que define o dever objectivo de cuidado.

Modelo esse, por sinal, que corresponde ao profissional da especialidade

319

mediamente®~“competente e prudente.

Este modelo, como bem sugere Paula Faria®?°, 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 padrdo dindmico que se ajusta consoante 0s casos e as circunstancias em concreto.

Segundo CASTALDO?*?, 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 padréo varie consoante o profissional em causa. Assim, 0
julgador na sua valoragao judicial terd que recorrer ao modelo padrao nao do “médico médio”, mas
do “cirurgido médio”, “pediatra médio”, “obstetra médio”, ‘“anestesista médio”, e assim

sucessivamente.

Importa, ainda, sublinhar que ndao podemos afirmar que a infraccdo as as regras da arte
médica importa necessariamente a violacdo do dever objectivo de cuidado até porque, como
frisamos acima, os critérios de avaliacdo, certificacdo ou valoracdo destes conceitos sdo
diferentes56. Pense-se, por ex., que numa determinada situacdo em que as regras da arte médica
impdem determinado procedimento, mas que, no entanto, 0 médico considera que a sua nova
técnica é mais eficaz e prossegue com ela e trata o paciente: violou as legis artis, mas ndo 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 situac@o concreta, ou acontecer uma violagdo objectiva

de cuidado do médico, ainda que tenha cumprido as regras da arte médica.3??”

319 FIDALGO, Sonia Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa, Coimbra Editora, 2008,
pp. 61-68.

320 FARIA, Paula, ob. cit., p. 19.

321 Castaldo apud FIDALGO, ob. cit., p. 60

322EARIA, Paula apud ac. TRL, proc. 5072/07.4TDLSB.L2-9, de 23-05-2013, notas gerais.
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Nesta Optica, podemos dizer que por via da averiguacdo da violacdo das regras da arte
médica apenas é possivel concluir se existem, ou ndo, indicios da violagcdo ao dever objectivo de

cuidado®?,

Deste modo, € nosso pensar 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 medica. Até
porque, como jéa referido, a violacdo as regras da arte médica constitui um indicio forte, mas nao
decisivo, de que ndo foi cumprido o dever de cuidado a que o profissional médico esta obrigado e

é capaz.

“E que regras da arte médica e cuidado objectivo devido n&o so conceitos coincidentes,
sendo a violacéo das regras da arte médica apenas um indicio da violacdo do dever objectivo de

cuidado.’®”

E necessario, ainda, ter sempre presente que nem toda a violagio as regras da arte médica
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.

Por outro via, pode ocorrer uma violacao as regras da arte médica, mas se ndo existir nexo
causal entre o facto (conduta do agente) e o dano €, desta forma, inviabilizado qualquer tipo de

responsabilidade3?®.

323 RODRIGUES, Alvaro. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Esclarecimento/ Consentimento do Doente, in Data Venia,
Ano 1, n.° 01, julho-dezembro 2012, p. 282

324 OLIVEIRA, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de. O Erro Médico nas Institui¢des Publicas de Saude.Mestrado em
Direito Pablico, Internacional e Comunitario. Porto. 2013.p.15
325 FRAGATA, José.Seguranca dos Doentes: Uma Abordagem Pratica.Lisboa, Lidel, 2011, pag. 25

326 OLIVEIRA, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de. O Erro Médico nas Institui¢des Publicas de Saude.Mestrado em
Direito PUblico, Internacional e Comunitario. Porto. 2013.p.15
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Né&o pretendemos afirmar de forma segura, que 0 médico ndo possa ser alvo de um processo
disciplinar no ambito interno; agora, que possa ser punido para além disso, julgamos que ndo. Na
mesma visdo, pode igualmente ocorrer 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 chamamos como erro médico no culposo que,
devido a uma qualquer razdo, escapou ao profissional. Numa tal situacédo é facil prever que sera
muito dificil conseguir apontar a culpa ao médico e, logo, sem culpa ndo poderd haver
responsabilidade civil ou penal.

5.4 O erro médico ndo culposo e a negligéncia médica

O erro médico ndo culposo pode ser traduzido numa falha, lapso ou engano hum plano que
vai frustrar o resultado pretendido; por seu turno, a negligéncia médica —v.g., erro por negligéncia,
erro culposo — ocorre por via da violacdo do dever objectivo de cuidado a que o profissional esta

obrigado e é capaz.

Temos como exemplo de negligéncia médica é a situacdo da compressa esquecida no corpo
do doente, aquando da sutura®?’. Nesta situacio, parece-nos, esta em causa uma transgressioas
regras da arte médica (legis artis) da profisséo e a violagdo do dever objectivo de cuidado, poisfoi
pelo ndo cumprimento das regras da arte médica que se infrigiu o dever objectivo de cuidado.

Deste modo entendemos baseado nas afirmac@es José Fragata quando diz — trazendo como
exemplo de uma foto de um raio x como protoclo a observar para dar resposta a essas questoes —
que existem estabelecimentos hospitalares com protocolos de exigéncia da contagem de

compressas, agulhas e outros instrumentos cirdrgicos antes de suturar o paciente®?®,

Caso, apos realizada a sutura, ter sido deixado um elemento estranho no corpo do paciente
estamos, assim, face uma violacéo as legis artis, porque ndo foi cumprido o protocolo exigido pelo
estabelecimento hospitalar para aqueles actos médicos. Assim, com a desobediéncia as legis artis

estamos, como tal, face um bom indicio da violacdo do dever objectivo de cuidado.

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

328 FRAGATA, José.Seguranca dos Doentes: Uma Abordagem Pratica.Lisboa, Lidel, 2011, pag. 25
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No que diz atinente ao erro médico ndo culposo — enquanto falha, lapso ou engano —
trazemos exemplo apontados por Alvaro Rodrigues®?°dizendo que, mesmo quando tomadas todas
e as devidas providéncias bem como todos os cuidados inerentes ao tipo de cirurgia, 0 médico-
cirurgido lesa um nervo facial na remocdo cirdrgica de um tumor da parétida ou secciona,
indesejadamente, uma artéria quebradica durante o acto cirdrgico. Nesta situacdo, julgamos ser de

afastar a negligéncia, porque a negligéncia culpa, € justamente um dos elementos da culpa.

“A responsabilidade do médico-cirurgido decorrente do erro de execugdo em que incorreu
ao perfurar o canal biliar durante uma intervencao em que se utilizou a técnica da laparoscopia
nao se impde necessariamente, constatado o0 mencionado erro, considerando que o erro constitui
um risco inerente a uma actividade humana como é a intervengdo cirurgica, mas também porque

a responsabilidade em causa ndo é uma responsabilidade objectiva”.%*°

Se da andlise da doutrina € clara a distancia que separa estas nog¢des, no concreto o intervalo

que os separa nem sempre ¢ manifesto®,

Como sabemos o erro pode ocorrer a qualquer profissional diligente e que ndo €
impreterivel que a culpa se revele conclui-se deste modo, que o erro nem sempre coincide com a
violagdo das legis artis ou com a violagdo do dever objectivo de cuidado. Por outro via, 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 actua, violando, de uma maneira leviana, o dever

332

objectivo de cuidado a que esta obrigado e de que é capaz>°, esta a agir ilicitamente e com culpa.

Isto é, “a negligéncia contém um tipo de ilicito e um tipo de culpa; no primeiro, reside a violacéo

329 RODRIGUES, Alvaro. Responsabilidade Civil por Erro Médico: Esclarecimento/ Consentimento do Doente, in Data VVenia,
Ano 1, n.° 01, julho-dezembro 2012, p. 289

330 OLIVEIRA, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de. O Erro Médico nas Instituicdes Publicas de Sadde.Mestrado em
Direito Pablico, Internacional e Comunitario. Porto. 2013.p.19

331 GONCALVES, Carla, A Responsabilidade Civil Médica: Um Problema para Além da Culpa. Coimbra Editora, 2008, p.24.

332 OLIVEIRA, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de. O Erro Médico nas Instituicdes Publicas de Sadde.Mestrado em
Direito Pablico, Internacional e Comunitario. Porto. 2013.p.20
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de um dever de cuidado objectivo; no segundo, a censurabilidade pessoal dessa falta de cuidado

de que o0 agente é capaz. 3%

Isto equivale afirmar que a infraccéo do dever objectivo de cuidado é 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 cansaco, perturbacdo, defeito corporal ou falta de

inteligéncia®*,

Contudo, nem sempre é facil saber se o dano surgiu de um erro ndo culposo — e, por isso,
desculpéavel — ou, se pelo contréario, proveio de um erro culposo proveniente da falta de cuidado
adequado e exigivel a um profissional médio da especialidade perante uma certa situ¢do concreta.
E é nesta sede que o problema da prova surge. Assim, podem estar reunidos todos 0s pressupostos
da responsabilidade civil ou criminal, mas se ndo existir prova de culpa nunca subsistira,

respectivamente, a obrigacdo de indemnizar®® ou o ilicito tipico.

No ambito penal vigora o principio da culpa®3®, dizendo que para haver pena tem que existir
culpa, com a medida da pena a nunca poder ultrapassar a medida da culpa. Podera, supostamente,
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

requisito e limite das penas.

333 OLIVEIRA, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de. O Erro Médico nas Instituicdes Publicas de Satide. Mestrado em Direito
Publico, Internacional e Comunitario. Porto. 2013.p.20

334 AL BUQUERQUIE, Pinto de, ob.cit., p. 112

335 Cf. art. 483°do CC

336 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime. Coimbra Editora, 2009, pp. 73 e
208.

337 OLIVEIRA, Joaquim Belchior Dias Vieira Monteiro de. O Erro Médico nas Instituicdes Publicas de Sadde.Mestrado em

Direito Pablico, Internacional e Comunitario. Porto. 2013.p.20
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Em relagdo ao direito civil, a culpa funciona como pressuposicao da responsabilidade civil.
Alias, resulta da propria lei que “so existe obrigacao de indemnizar independentemente de culpa
nos casos especificados na lei’®*®. E aquilo que o nosso ordenamento juridico chama por
responsabilidade objectiva, ou responsabilidade pelo risco. fora estes desvios a regra, ndo ha
responsabilidade sem culpa, ou seja, a responsabilidade é subjectiva.

No dizer do ANTUNES VARELA “A culpa exprime um juizo de reprovabilidade pessoal

da conduta do agente”*°.

A culpa no Direito civil, tanto abarca o dolo como a mera culpa (negligéncia). A diferenca
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 ultimo dominio, porquanto o

comportamento conduta doloso ou negligente impde sempre obrigacio de indemnizar34,

5.5 Erro de diagnostico.
De forma comum, a relacdo entre 0 médico e o doente envolve vérias etapas. Inicia desde

primeiro contacto inicial e vai desaguar no diagnostico, apontando a maneira de tratamento do mal
que aflige o enfermo. O diagnostico é o grande passo em direc¢do a cura. Possibilita a observacédo
dos sintomas apresentados pelo doente, com 0 emprego da ciéncia e da técnica, para se chegar a
uma conclusdo sobre seu estado de salde. Depois que conhece o diagndstico, 0 médico chega a
conclusdo acerca do tratamento adequado. Portanto, um diagndstico errado podera induzir o

médico a também errar na forma de tratamento®*!,

A condigdo humana, por ser limitada e insuficiente, conduz ao cometimento de falhas e
erros. Diversas vezes, seja pelo contexto, seja pelo caso pessoal, o ser humano erra. A partida, a
nocao de erro € considerada num nivel aceitavel. Entretanto, em certos casos, o erro € visto de

maneira mais severa. 1sso ocorre, sobretudo, quando € observado a partir do dano que tenha

338 n, 2 doart. 483°do CC

339 \VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obriga¢Ges Em Geral., vol. 1, 102 ed., Coimbra, Almedina, 2000, p.566.
340l EITAO, Lufs Manuel Teles De Menezes. Direito das Obrigacoes, vol. 1, 72 ed., Coimbra, Almedina, 2008, pag. 318.

341IFREITAS E SOUSA, Leila Cristian Correia de. Responsabilidade civil do medico por erro de diagnéstico. Mestrado
académico em ciéncias juridicas. Lisboa. 2016.p.82
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causado, bem como da impossibilidade de reverter suas consequéncias. Independentemente do
grau do comportamento daquele que errou, ndo se pode tratar, da mesma forma, um erro na emisséo

da segunda via de um documento e o erro de diagndstico que resultou na morte de um paciente#,

A esse respeito, descreve José Fragata®*® “De facto isolado, de ocorréncia vergonhosa,
mas totalmente natural e consequéncia da humanidade que existe em cada um de néds, o erro
transforma-se num problema de grande escala quando ocorre em actividades com consequéncias
gravosas, como acidentes de transporte, avia¢ao civil ou a medicina. Nestas areas, como em
outras de grande impacto, 0s erros provocam danos, por vezes, permanentes e devastadores,
perda de vidas humanas, perdas econdmicas e provocam ainda impacto negativo na opinido

publica, com quebras graves de reputacao e de credibilidade”.

Numa outra abordagem, José Fragata e Luis Martins®**dizem que, numa perspectiva
individual, o erro humano é caracterizado como sendo resultado de processos mentais. Esse tipo
de erro sucede, por exemplo, na auséncia de atencdo, na falta de cuidado e no baixo nivel de
motivacdo. Segundo explicam, numa abordagem do sistema, presume-se que 0S erros Sao
decorrentes de uma longa sucessdo de razbes gque, em conjunto, suscitam danos aos doentes.
Significa que, apesar da imutabilidade da condi¢do humana, os casos em que os individuos

trabalham podem, sim, ser alteradas.

Ainda segundo os autores reconhecem que, do ponto de vista pessoal, o erro esta ligado a
condicdo humana, sendo o erro de diagnoéstico uma das possibilidades. Pode revelar-se no modo
de erro de diagnoéstico propriamente dito ou no atraso deste, por lapso na realizacdo de exames
apontados, no uso de exames desatualizados e na auséncia de atuacao adequada, ante 0 acesso aos

exames realizados pelo doente.

No ambito da medicina, o erro de diagndstico é, sem ddvida, um dos mais danosos. Esse

tipo de falha pode originar consequéncias nefastas, desde uma leséo fisica, podendo até, nas

342341FREITAS E SOUSA, Leila Cristian Correia de. Responsabilidade civil do medico por erro de diagnostico. Mestrado
académico em ciéncias juridicas. Lisboa. 2016.p.82

343 FRAGATA, José. Risco clinico: complexidade e performance. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 182-183.
344 FRAGATA, José; MARTINS, Luis. O erro em medicina: perspectivas do individuo, da organizacdo e da sociedade.
Coimbra: Almedina, 2014, pp.43-62.
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situacBGes mais graves, resultar na morte do doente. Tratando da historia do diagnostico, diz que
teve inicio quando os médicos sentiram a necessidade de empregar uma técnica para adquirir um
saber mais apurado da enfermidade a ser tratada. Desta forma, conhecendo tecnicamente uma
determinada enfermidade, os médicos poderiam trata-la com mais precisdo e maior probabilidade

de cura®®.

Para MATIELLO3* o diagnostico é o somatorio da analise da sintomatologia e daaplicacéo
dos conhecimentos tedricos e praticos do profissional, agregados aos indicadorescientificos mais
modernos da medicina. Dessa forma, no contado inicial com o doente, necessariamente, o
profissional da saude deve efectuar uma anamnese, na qual, preliminarmente estuda a

sintomatologia. E o passo inicial para o estabelecimento de um diagnostico.

Existem, no entanto, certos males que precisam de diversos e complexos exames para o
diagndstico preciso do quadro clinico do paciente. Nessas situacBes, apenas um diagnostico
equivocado, por si s6, ndo se configura em motivos para a responsabilizacdo civil do médico.
Diversas vezes, o diagnéstico exige a conjuncdo de varios elementos. Entre esses elementos,
podem constar informacdes errdneas advindas do proprio paciente ou por ele omitidas. Conforme
explica o autor citado, nesses casos, a analise da culpa deve ser pormenorizada, com a avaliacdo
dos meios colocados ao alcance do médico, para a realizacdo do diagndéstico. O mesmo nédo ocorre
quando a andlise clinica depende de métodos simples. Em tais casos, 0 médico ndo pode alegar a

auséncia de condicdes de trabalho.

Desse modo, ndo se pode ter uma visdo determinista, transformando qualquer erro de
diagnostico em dever de indemnizar. A responsabilidade civil do médico somente podera ser
considerada quando resulte de culpa, pela falta de diligéncia a que estava obrigado médico ou,
ainda, quando o médico age com imprudéncia ou impericia. Qualquer dessas hipoteses conduz o
erro ao campo da culpa, sem influéncia de outros factores. Ha situacbes em que o erro de
diagnostico pode conduzir o comportamento conduta para o terreno da responsabilidade objetiva,

ainda de maneira excepcional.

345 ENTRALGO, Pedro Lain. El diagnostico medico: historia y teoria. Barcelona: Salvat, 1982, pp. 3-13.
34MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. Sao Paulo: LTr, 2014, pp. 73-75.
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De maneira geral, o erro de diagndstico é considerado uma questao relevante em termos de
responsabilidade civil do médico. ESTORNINHO?*', “ocorre erro de diagndstico se a avaliagdo
do médico nao corresponder a situagao clinica do paciente”. Nesse caso, o profissional de saude,
tendo uma percepcdo equivocada do quadro clinico do paciente, identifica, de forma erronea, a
doenca, resultando em falha no tratamento ou no procedimento. Diferentemente do erro cometido
por outros profissionais, o erro médico, sobretudo o erro de diagnostico, pode ter efeitos

devastadores no paciente, podendo ser fatal.

A responsabilidade civil do profissional da saude surge da falta de diligéncia, sendo o erro
consequéncia desta. Todavia, ndo raro, existe dificuldade no estabelecimento do nexo causal entre
a conduta, seja comissiva ou omissiva, e 0 dano. As hipGteses em que se suscita 0 erro de
diagndstico devem ser analisadas de acordo com o caso concreto. Mesmo que o diagndstico tenha
sido realizado de maneira equivocada, € preciso aquilatar se, com as técnicas e 0s meios
disponiveis, havia como proceder de maneira correta. Nesse sentido, assinala Guimardes: <O
diagndstico, em varias situacdes, €, apenas, uma hipotese dentro do estagio atual da medicina. A
ciéncia médica ndo é uma ciéncia exata. Em muitas circunstancias, os sintomas séo confusos. As
decisdes tomadas pelo profissional baseiam-se em probabilidades. Por isso, o erro de diagndstico
é, em principio, escusavel ou, dito de outra forma, nos casos controvertidos, o erro na
identificacdo da patologia do doente ndo deve ser tipificado como resultante de impericia,

imprudéncia ou negligéncia”.

Quando se trata de erro de diagndstico, é preciso esclarecer que nao é suficiente a
verificacdo de sua ocorréncia para fazer derivar a responsabilidade do médico e, em consequéncia,
o dever de indemnizar. Na verdade, para ser caracterizado como indemnizavel, o erro deve estar
inerente & auséncia de diligéncia do profissional médico. Significa que outro profissional, em
situacdo idéntica, indicaria o diagnostico correto. Nessa situacdo, é inquestionavel a ocorréncia do
erro de diagnostico suscitado pela falta de diligéncia ou de pericia daquele profissional, sendo,

portanto, causador de dano indemnizavel.

347 ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da saude. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2014, p. 298.

348 GUIMARAES, José Alfredo Cruz. Responsabilidade médico-hospitalar. In NERY JUNIOR, Nelson; NERY Rosa Maria
(orgs.). Doutrinas essenciais: responsabilidade civil/direito fundamental & saide. Vol. V. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012, p. 872
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Na analise dos defeitos do negdcio juridico, o erro, vicio do consentimento, se configura
quando ha uma representacdo falsa da realidade, de forma que o agente ndo actuaria do mesmo
modo se a conhecesse. Em razao da aparéncia é que o sujeito foi levado a errar®*®.Desta forma, em
se tratando de erro médico, a nogdo errada da realidade diz respeito ao quadro clinico apresentado
pelo doente. Essa hipdtese deve ser aferida, quando da apreciacdo da responsabilidade civil do

médico, revelando-se escusavel perante o caso concreto.

E, portanto, escusavel aquele erro que qualquer outro médico, com o uso da diligéncia
solicitada pela situacdo, teria cometido, de maneira que ndo poderia ter sido evitado. J& o erro
inescusavel verifica-se quando o profissional da saude foi negligente, imprudente ou imperito no
emprego dos meios®*° de que dispunha, seja para diagnosticar, seja para tratar o paciente. Nessa
situacgdo, o erro teria sido evitado, caso fossem tomadas as devidas providéncias.

Para CAVALIERI FILHO fundamenta que, na ocorréncia do erro de diagnostico, é
necessario estudar cada situacdo concreta. Devem-se tomar como base 0 avan¢o da ciéncia e 0s
meios tecnologicos a disposicdo. Desse modo, pode-se aquilatar se 0 médico tinha a possibilidade
de chegar a um diagndstico correcto, sem influéncia de factores como negligéncia, imprudéncia

ou impericia.

BORGES®! define diagndstico como sendo o acto médico realizado depois da anamnese
e antes da indicacdo do tratamento. Com isso, é possivel identificar os sintomas caracteristicos
daquela enfermidade, somando-se as informacdes fornecidas pelo paciente, sem prejuizo da
utilizacdo de exames complementares. Nao ha dbice para que o médico opte por determinado
diagnoéstico entre os varios existentes, desde que cientificamente indicado, ainda que depois
conclua que nédo era o mais adequado. Esse facto, por si s8, ndo faréd incidir a responsabilidade civil
daquele médico.

Segundo ainda autor em referéncia, o erro de diagnostico pode abarcar acto do préprio
médico ou do paciente (na hipdtese em que omite informacéo importante ou informa errado), bem
como falhas nos exames complementares. Em qualquer das hipdteses, o médico sé sera obrigado

a indemnizar o paciente por erro de diagnéstico, quando houver dano. Desse modo, torna-se

349 | OBO, Paulo. Direito civil. Parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 260.
350 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2012, pp. 406-407.
351 BORGES, Gustavo. Erro médico nas cirurgias plasticas. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, pp. 283-290.
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evidente que ndo é o erro em si a causa da responsabilizacdo do médico, mas sim a possibilidade

de ser evitado com a diligéncia normal, usando dos meios disponiveis.

5.6 Erro de tratamento
O tratamento consiste em fase posterior ao diagnostico, na qual o médico usa diferentes

meios "para conservar a vida, melhorar a satde ou aliviar a dor". Nesta etapa, o dever de prudéncia
e de assisténcia deve ser incrementado, pois € 0 momento da realizacdo do diagndstico, momento
em que se efectuam as intervengdes sobre o corpo do doente, seja através de cirurgias, massagens
ou farmacoterapia. Consistira erro no tratamento ndo somente o erro na execucao de uma cirurgia,
por exemplo, todavia o descuidado com elementos secundarios que possam conduzir danos. Desta
forma é a questdo da infeccdo instituicional, suscitado pela auséncia de higiene e descuido no uso
dos equipamentos. Consistira em razdo para responsabilizacdo o esquecimento de equipamento
dentro do corpo do paciente, utilizacdo de medicamento sem o cuidado de perquirir de possiveis
alergias do paciente, formulacdo de receita ilegivel que leve o farmacéutico a entregar
medicamento errado. Serd na fase do tratamento que a pericia médica sera avaliada de modo
objectiva, pois, se diversas vezes o grau de desenvolvimento da medicina ndo possibilita
diagnostico adequado, no tratamento, o médico deve estar constantemente verificando as reacgdes

as suas intervencoes, tirando a prova da corre¢do de seu diagndstico.

5.7 Erro de dosagem
Para Favero compete ao médico prescrever por meio de férmulas magistrais 0s
medicamentos que 0 paciente necessita para sua cura. Todavia, 1sso exige o conhecimento de
terapéutica além de memdria prédiga para recordar nomes exaticos de substancias naturais e sua
dosagem personalizada. Acrescenta o autor citado "a responsabilidade pelas consequéncias dai
advindas, nestes casos, cabera igualmente ao farmacéutico que aviou a receita”. Neste caso a falta
de conhecimentos técnicos adequados configura a imprudéncia em prescrever drogas ndo bem

conhecidas, e isto pode conduzir a responsabilizagio®?.

352 FAVERO F. Deontologia médica e medicina profissional. Sao Paulo: Livraria Martins Editora, 1945. p.10

235



5.8 Distingdo entre erro de diagnostico e erro de tratamento

De acordo com SHAEFER®® a relagdo entre médico e paciente tem varias etapas, tendo
inicio desde o contato no consultorio até o tratamento e, dependendo da hipdtese, a cura. Assim,
essa relacdo envolve limites éticos, morais e legais, tendo dois grandes marcos: o diagnostico e o

tratamento.

O tratamento errado pode ser resultado do erro de diagnostico. Esse facto pode agravar,

ainda mais, a responsabilidade do médico.

Segundo a autora citada, na fase de tratamento, devem ser usados 0s meios disponiveis
para se atingir a cura. Ou, se esta ndo for possivel, o0 médico deve diligenciar para amenizar o
sofrimento causado pelo mal que acomete o doente, respeitando os padrdes cientificos e éticos.
Caso o diagnostico esteja correcto e o estado clinico do paciente seja agravado durante ou apos o
tratamento, por reacgdo inesperada ou imprevisivel intrinseca ao paciente, excluida estara a

responsabilidade civil do médico. Acerca do erro de tratamento, afirma MATIELLO**

Embora o tratamento inadequado seja causa frequente de complicacdes que conduzem ao
resultado lesivo, nem sempre ha associacdo necessaria entre o procedimento e o dano, ja que
mesmo o tratamento correcto e rigorosamente dentro dos padrdes cientificos pode levar a um
resultado danoso idéntico ao causado por erro. As reac¢des do organismo alteram de uma pessoa
para outra, apesar de ser lidimo esperar certa reagdo comum diante de determinado medicamento,
e, por excepcdo, evolucdo distinto. Actuando segundo as normas técnicas vigentes, ndo sera
responsabilizado o profissional pela superveniéncia de resultado lesivo decorrente da individual

reacdo do paciente ao tratamento correctamente aplicado.

De acordo o autor, o erro de diagnéstico € bem mais aceitavel do que o erro de tratamento.
Este envolve problemas materialmente estimaveis. O médico deve, por exemplo, observar se certo
medicamento é aceite ou ndo pelo organismo do paciente. Por este e outros factores, a margem de
erro € bem menor, considerando-se que o profissional ja conhece a doenga. Em determinadas
situagdes, entretanto, o erro de tratamento podera derivar do erro de diagnostico. Em outros, o erro

pode ser resultado da impericia do médico, quando indica certos tratamentos ao paciente, sem que

353 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil do médico e erro de diagndstico. Curitiba: Jurua, 2012, pp. 59-78
354 MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. Séo Paulo: LTr, 2014, pp. 78-80
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seja sua especialidade ou area de atuacdo. Assim, mesmo diante de diagnostico correcto, pode
suceder que o encaminhamento dado a tentativa de cura da doenca seja incompativel, ocasionando,

na maioria das vezes, danos ao paciente.
5.9 Verificacdo do dano e do nexo causal na hipétese de erro de diagndstico

Como foi mencionado, ndo é todo erro de diagndstico que resultard na responsabilizacdo
do médico pelos danos causados, mesmo observando-se que nao tenha sido o mais adequado para
aquela situacéo especifica. O profissional apenas sera responsabilizado se restar demonstrado que
deixou de actuar com atencdo precisa, dentro dos critérios adoptados pela ciéncia. Para
BORGES®®, “ao averiguar a responsabilidade civil do médico por erro de diagndstico, o juiz
devera investigar todos os cuidados que foram dispensados ao paciente lesado, como a atencao,
0 tipo de exame, as possibilidades para a investigacdo cientifica de acordo com 0 momento
cientifico, de modo que a desatencéo, negligéncia sdo elementos suficientes para a constatacéo

da culpa do médico”.

Portanto, ainda que haja dano provocado por erro de diagnostico, é preciso que 0 erro seja
inescusavel para fazer originar o dever de indemnizar. E necessario que o erro seja resultado da
auséncia de diligéncias elementares. Acontece, por exemplo, quando o médico deixa de pedir 0s
exames complementares necessarios a formacéo do diagnéstico ou apontar tratamento inadequado
ao mal que aflige o paciente. N&o se trata, na Gltima hipotese, de opcdo por um diagnostico, dentre
0s previstos pela ciéncia para aquela situacdo, que depois se demonstre ndo ter sido 0 mais
adequado. A responsabilidade civil do médico aparece, se ele fizer um diagnéstico inteiramente
diferente da sintomatologia apresentada pelo doente.

Independentemente de ter sido o diagnostico errado, até mesmo por erro grosseiro, para
fazer surgir o dever de indemnizar do médico, faz-se necessaria a prova do dano, apurado com
base em uma cuidadosa analise. Cita-se a hipotese de um paciente que foi diagnosticado com uma
mera inflamacgdo na garganta. Todavia, no segundo exame, feito na mesma ocasido por outro
médico que realizou exame complementar, constata-se que, na realidade, tratava-se de uma

inflamacdo nas cordas vocais. Ndo se pode esquecer que o diagnéstico foi feito de modo errado,

355BORGES, Gustavo. Op. cit., p. 286
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podendo-se considerar 0 erro como grosseiro. Entretanto, convém verificar que tipo de dano sofreu

esse paciente.

Distinto é a situacdo daquele paciente diagnosticado, de maneira errada, como sendo
portador do virus HIV, num simples exame de rotina que voluntariamente se disp6s a fazer, sem
pedido médico. Trata-se de erro grosseiro, mas a repercussao do dano sera diferente, considerando-
se as consequéncias da noticia. Por mais que se tenha avangado no tratamento, a AIDS ainda ndo
é uma doenca curavel, sendo imprescindivel que o paciente seja medicado pelo resto da sua vida.
Sem duvida alguma, a falsa noticia provocara, no intimo do paciente, uma reacdo bem diferente se
comparada ao que ocorreria no exemplo anterior, cujo erro de diagndstico ndo teria maiores
implica¢des. No caso de diagndstico errado apontando a presenca do virus HIV, surgira para aquele
médico o dever de indemnizar, uma vez que fica constatado o nexo de causalidade entre o erro e

o dano.

Nexo de causalidade, no campo médico, ¢ a ligacdo que existe entre o erro de diagnostico
inescusavel e o dano causado ao paciente. Muitas vezes, o dano fica demonstrado. Entretanto, ndo
existe ligacdo entre a conduta do médico, seja comissivo ou omissivo, e aquele resultado
indesejado. Ainda se tratando de exames laboratoriais, se 0 erro grosseiro € do laboratério, a

principio, ndo ha como responsabilizar o medico solicitante.

Para tanto, é preciso constatar que aquele exame, por si sO, dentro dos parametros da
medicina, ndo era suficiente para levar ao diagnéstico. Nessa hipdtese, respondera o responsavel
pelo resultado errado do exame, bem como 0 médico que o solicitou e ndo teve a cautela exigida

para emitir o diagnostico.

Em matéria de responsabilidade civil médica, como em qualquer outro tipo de
responsabilidade, seja ela objectiva ou subjectiva, o primeiro pressuposto a ser observado é a
existéncia do dano. Mesmo que se invoque o erro de diagnéstico como razdo para a
responsabilizacdo, ndo havera como exigir indemnizagédo daquele médico que, de facto, errou no
diagnostico, mas que, por outra via, ndo causou qualquer dano ao paciente. Assim, embora se
constate o dano, é preciso verificar o nexo causal. Com isso, é possivel estabelecer uma relacéo de
causa e efeito entre a conduta do médico, seja omissiva ou comissiva, e o resultado danoso para o

paciente.
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MATIELLO®®® diz que, na responsabilidade médica, salvo excepcdes, a culpa é factor
preponderante. Apenas num segundo momento, deve ser analisada a ligacdo entre a conduta
culposa e o dano capaz de causar lesdo ao direito de outrem. Entretanto, mesmo sendo essencial,
0 nexo causal nem sempre podera ser visto de forma isolada, sobretudo quando varios factores
contribuem para a ocorréncia do dano. Acrescenta que a existéncia de culpa, por si s6, ndo leva ao
dever de indemnizar. Deve-se observar, igualmente, se 0 comportamento do médico teve ligacéo
directa com o dano causado a vitima. A acdo ou omissdo do medico, embora de cunho culposo,
pode estar dissociada do dano. Por outra via, este pode ser causado pelo prdprio paciente, como

ocorre na hipotese de negar-se a submeter-se a certo tratamento.

Na responsabilidade por erro de diagnostico, emergem casos em que se constata o
comportamento culposo do médico, causando dano ao paciente. No entanto, ndo existe nexo de
causalidade entre aquele comportamento culposo e o dano causado ao paciente. Como ja afirmado,
esse elemento é essencial para a caracterizacao da responsabilidade do médico e, portanto, do dever

de indemnizar.

CAVALIERI FILHO *'indica as duas principais teorias que se dedicam a explicar o
problema do nexo causal. A primeira é a da equivaléncia dos antecedentes ou das condicfes, nao
diferenciando causa e condi¢do. Dessa maneira, se varias condi¢cdes concorrem para aquele
resultado, terdo todas o mesmo valor. E como se estivessem dentro de uma cadeia, ndo sendo
necessario estabelecer qual teve maior ou menor eficacia, nem qual delas foi a mais grave. Essa

teoria € criticada, porque provoca uma regressdo no nexo causal, ao potencializar a causalidade.

A segunda € a teoria da causalidade adequada. A partir desse pressuposto, na concorréncia
de condicgdes, deve-se verificar qual foi a mais adequada. Em razdo disso, nem todas seréo
consideradas como causa, mas somente aquela que mais contribuiu para a producdo do dano,
desprezando-se as demais. A teoria da causalidade adequada é a adoptada no nosso ordenamento
juridico, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia. No plano legal, aponta sua recepcéo pelo
art. 563 do Caédigo Civil.

356 MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Op. cit., pp. 57-59
357 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., pp. 48-55
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Segundo RUTE PEDRO®®, na seara de responsabilidade civil, o nexo causal tem natureza
especial, na medida em que se constitui num dos seus principais pressupostos. E a partir desse
nexo que se pode medir a maior ou menor extensdo do dever indemnizatorio. Trata-se, portanto,
deinstrumento demensuracdo do valor reparatério devido, conforme dispGem os arts. 562° e 563°
do Cddigo Civil portugués. Com base nos critérios de avaliacdo constantes nos referidos
dispositivos, & necessario averiguar se o ato foi, efetivamente, uma condicdo suficiente para a
producdo do dano. Deve-se igualmente examinar se o comportamento do médico pode ser

considerado a causa do dano, do ponto de vista juridico.

O legislador portugués adopta, tal qual Mocambique, o critério da causalidade adequada.
Significa que o comportamento do médico, provocadora do dano, apenas ndo sera considerada
como causa adequada, se restar demonstrado que foi indiferente para a verificacdo do resultado,

que foi provocado por circunstancias alheias.

Tratando do nexo de causalidade, diz RAPOSO**°: A doutrina do nexo de causalidade tem
sofrido uma marcante evolugdo no seio do pensamento juridico, que abandonou a teoria da
causalidade natural (conditio sine qua non) e se firmou na teoria da causalidade adequada, com
as correcdes, entretanto, aportadas pela teoria da conexao de risco em sede criminal. A luz dessas
teorias, ndo serdo chamados a responder todos aqueles que, de alguma forma, contribuiram para
determinado resultado, mas somente os daquela condicdo que, em termos gerais e abstratos e a

luz das regras comuns da vida, se possa considerar causa de certo resultado.

Acrescenta a referida autora que, para determinar o nexo de causalidade, € preciso verificar
se a causa tinha potencial para produzir o resultado. Ou, do contrério, se ele foi provocado por
circunstancias atipicas. Fica, entdo, dificil concluir se o resultado seria distinto, caso outro
comportamento tivesse sido adoptado. Com base nessa variavel que sucede no circulo do erro
médico, os principios norteadores do nexo de causalidade se revestem de dificuldade, em raz&o da
complexidade e da imprevisibilidade do funcionamento do corpo humano. Outras vezes, oprocesso

causal tem inicio antes da intervencdo do médico.

358 PEDRO, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico: reflexdes sobre a nocdo da perda da chance e a tutela do
doente lesado. Vol. 15. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 148-151
359 RAPOSO, Vera Lucia. Do ato médico ao problema juridico. Coimbra: Almedina, 2014, pp. 49-60
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Por fim, a citada autora indica a teoria da causalidade adequada como sendo a adoptada
pelo direito portugués, com previsdo no ja citado art. 563° do Cddigo Civil. Segundo esse
dispositivo, a condicdo somente deixara de ser causa do dano, caso se revelar totalmente
indiferente para a producgdo do resultado. Prevé o artigo mencionado que a causalidade também
opera com critérios de probabilidade. Do contrario, haveria a certeza absoluta. Assim, para a
responsabilizacdo do médico, é necessario que exista a certeza juridica, ndo sendo suficientes
apenas estatisticas ou suposi¢fes. Em suma, sé se pode afirmar a existéncia do nexo causal, quando
este ndo seja interrompido por circunstancias estranhas.

Erro de diagnostico em exames laboratoriais e radiolégicos

Nessa hipotese, esta-se diante do caso do médico que diagnostica o paciente com base em
exame de resultado inteiramente distinto da sua situacdo clinica. Varias consequéncias poderao
advir como consequéncia de erro nos exames laboratoriais e radiolégicos. Na hipdtese de existir
dano, sera responsabilizado quem realizou e atestou o exame. Se 0 médico foi induzido a erro pelo
exame, a regra geral € que ndo responda civilmente. Porém, ndo ficara isento de responsabilizagdo,
se for constatado que aquele resultado ndo requeria outros cuidados médicos, como a realizacdo

de exames complementares. Cite-se como exemplo uma apendicite.

Segundo MERCK?3%?, consiste numa inflamag&o aguda do apéndice vermiforme, tendo
como sintomas dor abdominal, anorexia e vomitos. Nesse tipo de ocorréncia, chegasse ao
diagnostico rapidamente, por simples observacdo dos sintomas apresentados pelo paciente. Na

maioria das vezes, basta o diagnostico clinico, através de apalpacéo da area.

Mas pode ocorrer a hipdtese de o médico nao fazer o diagnostico inicial, embora o paciente
apresentasse fortes dores abdominais. O médico optou por solicitar uma ultrassonografia de
abdémen, ndo se detectando o problema. Baseando-se unicamente no exame, 0 médico ministrou
um medicamento para cdlica abdominal e deu alta ao paciente. Mas este veio a Obito trés dias
depois, acometido de infeccdo generalizada, apesar da assisténcia posterior e do internamento
hospitalar tardio. S6 depois, verificou-se que ocorreu erro no exame solicitado no atendimento

inicial.

360 BEERS, Mark H. Et al. Manual Merck: diagnostico e tratamento. Traducédo de Paulo César Ribeiro Sanches. Sdo Paulo: Roca,
2008, pp. 100,106-107
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Para MATIELLO ha responsabilidade objectiva em relacdo a erro de diagndstico
consistente no lapso em exames laboratoriais, que deveriam constatar a presenca ou a auséncia da
doenca. Porém, se a andlise laboratorial é meio iddnea, incorre 0 médico na responsabilidade

objectiva, restando-lhe somente o dnus de demonstrar alguma causa da exclusdo da ilicitude.

No exemplo indicado, deve-se estudar a responsabilidade de cada um dos médicos
envolvidos. Em relacdo ao profissional que efectou o exame de ultrassonografia, conduzindo a
equivoco o segundo médico, resta clara sua responsabilidade pelo erro de diagndstico, visto que
ndo detectou a apendicite. Ja 0 médico que atendeu o paciente, encaminhando-o para exame,
poderia se eximir do dever de indemnizar, se fosse o caso de diagndstico que se exaurisse somente
no exame de ultrassonografia. Mas néo foi o que aconteceu. Embora o exame néo tenha constatado
a moléstia, o primeiro profissional tinha o dever de examinar clinicamente o paciente e, dessa

forma, diagnosticar a apendicite. Nessa hipotese, ambos respondem civilmente, de forma solidaria.

Ao contrério, se 0 exame fosse o0 Unico meio possivel para se chegar ao diagnostico, ndo
haveria responsabilidade do médico que primeiro atendeu o paciente, mas, tdo somente, do que
realizou o exame e atestou o laudo. Some-se a isso o facto de que, durante o tratamento, havia
motivos para 0 médico desconfiar do equivoco e, ainda assim, deixou de realizar outras pesquisas.
Hoje, sdo crescentes os casos analogos ao exemplo indicado. Essas e outras ocorréncias tém

aumentado a judicializacdo dos problemas envolvendo erro de diagndstico.

Falta de preparo técnico do médico
Nessa situacdo, o médico diagnostica erradamente doenca para cuja especialidade ndo

possui preparo técnico, actuando, portanto, com imprudéncia manifesta. E a situacdo do
pneumologista, plantonista em um hospital, que recebe e atende paciente com disturbio
neuroldgico. Em razdo do despreparo para aquela especialidade, diagnostica um coagulo no
cérebro do paciente e encaminha-o para o centro cirargico. Como néo tinha competéncia para a
identificacdo e o tratamento daquela enfermidade especifica, a providéncia a ser tomada seria o
imediato encaminhamento do paciente para o profissional daquela area de conhecimento

cientifico.
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Segundo MATIELLO%!, quando o médico efectua diagndstico no campo cientifico
diferente da sua, comete um acto de imprudéncia. O mesmo sucede na hipotese de certo médico,
sem conhecimentos técnicos, fazer um diagnostico errado. Depois, seu colega realizaprocedimento
cirrgico embasado no erro consubstanciado no laudo. A principio, a responsabilidade recai
somente no profissional que realizou o diagndstico. Todavia, a responsabilidade sera solidaria, se

o cirurgido também actuou com culpa, equivocando-se quandoda realizacdo do procedimento.

3531Inobservancia dos sintomas apresentados pelo paciente
Actua de modo negligente o profissional que desconsidera a existéncia de modificacdo no

quadro de paciente que Ihe narra toda a sintomatologia. Baseado somente nessas informacoes, o
médico ndo tem a cautela de fazer uma andlise mais aprofundada do problema, de maneira a
diagnosticar o mal de modo correcto e segura. Refira-se a hipotese de paciente que faz uma
consulta com um hepatologista e relata os sintomas tipicos de cancer hepatico primario. Segundo
MERCK?%2, embora inespecificos, os principais sintomas sdo perda de peso e desconforto no
quadrante superior direito do abdomen, sendo a questdo diagnosticavel através de exame de
imagem. Ao invés de tomar essa providéncia, o médico limitou-se a prescrever exames

laboratoriais, para analisar a funcédo hepatica.

Dias depois, o paciente retornou com os exames, referindo as mesmas queixas. O médico,
entdo, diagnosticou a existéncia de esteatose hepatica, prescrevendo dieta com restricdo de
gorduras e determinando o retorno do paciente ao final de sessenta dias, para nova avaliacdo. Com
0 agravamento dos sintomas, 0 paciente procurou outro médico da mesma especialidade. Este,
apos a realizacdo de exames de imagem e a cuidadosa andlise dos exames laboratoriais,
diagnosticou cancer hepatico primario. Trata-se de caso tipico em que a falta de um diagnéstico

correcto por parte do primeiro médico terminou por retardar o tratamento.

Como se V&, o primeiro médico que examinou o paciente ndo teve a diligéncia necesséaria
quando da analise da sintomatologia apresentada na primeira consulta. Por negligéncia, ndo fez
uma andlise atenta dos exames laboratoriais, atitude que resultou no diagnéstico errado. Sobre o

assunto, anota MATIELLO®®: “A afericdo da culpa, nesse caso, exsurge da falta de cautela com

361 MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Op. cit., pp. 76-77
362 Mark H. et al. Op. cit., pp.252-255.
363MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Op. cit., p. 77
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que obrou, negligenciando nos deveres de acompanhar detidamente o quadro clinico e proceder a

maiores averiguacdes, acarretando, com sua omissao, o desfecho lesivo”.

5.10 Possibilidade de culpa do paciente no erro de diagndéstico
Problema que levanta interesse no d&mbito da responsabilidade civil é aquilatar se o
paciente, pelo fornecimento de informacdes erradas ou pela omissao de informacdes relevantes a

formacé&o do diagndstico, teve culpa concorrente com o médico que cometeu o erro de diagnostico.

Para SHAEFER®* entende que, nessa situacéo, é possivel observar a culpa concorrente do
paciente. Entretanto, sublinha que a maioria dos tratadistas ndo aceita como erro de diagnostico
aquele que surge de informacdes erradas fornecidas pelo paciente. Segundo destaca a citada autora,
os deveres de prudéncia e de diligéncia que deve ter o profissional, ndo podendo valer-se apenas
das informacdes trazidas pelo paciente. Apesar dessa ressalva, reconhece que a responsabilidade
pelo erro de diagndstico pode ser verificada tanto de modo individualizada como de maneira
concorrente. Na situaca analise, serd admitida uma parcela de culpabilidade do paciente que

forneceu informacdes erradas, quando da fixacdo do valor indemnizatorio.

Segundo RAPOSO®*® diz que, na analise da responsabilidade civil médica, no caso de
haver mais de um agente que contribuiu para o cometimento do erro, cada um responde na
proporcao de sua culpa. Refere-se a hiptese em que uma das causas reside na conduta do proprio
paciente, quando, por exemplo, ndo responde, com veracidade, as perguntas colocadas pelo
médico. Entende, no entanto, que o paciente ndo pode ser responsabilizado isoladamente pelos
danos causados. Tampouco sera razdo de exclusdao da responsabilidade do médico, a ndo ser
quando a conduta do paciente seja considerada a causa exclusiva do dano. Assim, havendo
concausa, 0 médico sera responsabilizado na medida da contribui¢cdo de seu comportamento para

0 dano causado ao paciente.

Na hipotese em estudo, somente as informacGes fornecidas pelo paciente ao médico ndo
poderdo ser usadas como base de um diagndstico. Este deve ser construido a partir de um conjunto
de informac0es, algumas delas obtidas atraves de exames laboratoriais ou de imagem. O medico
deve ter a cautela e a diligéncia necessarias para poder chegar ao correcto diagnostico. Dessa

maneira, ndo pode ser ilidida a sua responsabilidade em face de alegagdo de culpa da vitima na

364 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil do médico e erro de diagndstico. Curitiba: Jurua, 2012, pp.73-74.
365 RAPOSO, Vera Lucia. Do ato médico ao problema juridico. Coimbra: Almedina, 2014, p. 7
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prestacdo ou omissdo de informacdes. Ademais, quando do estabelecimento do quantum
indenizatdrio, numa condenacdo por erro de diagnostico, 0 caso concreto e suas circunstancias

serdo analisados.

5.11Consentimento informado e sua relagdo com o erro de diagnostico

Para FARIA®®, tratando da prevencéo de litigios, anota que sdo de extrema relevancia
determinados cuidados que devem ser tomados pelos médicos. Essas medidas evitardo conflitos e
seu consequente judicializac¢do por iniciativa do paciente. Destaca a importancia do cumprimento
do dever de informar, referindo-se as situagfes em que o comportamento do médico ndo é a
esperada. lgualmente nessa situacdo, alegando falta de explicacBes, 0 paciente acciona
judicialmente o médico. Além de informar o paciente sobre o diagndstico e alerta-lo a respeito de
todos os riscos que envolvem eventual tratamento, 0 médico deve documentar-se, inclusive, no

que se refere a conversa de esclarecimento que teve com o doente.

Antes de consentir no procedimento, o paciente tem o direito de saber justamente o que se
passa com sua salde, desde o diagndstico, até eventual tratamento. Portanto, s6 podera revelar sua
vontade, de forma livre e consciente, apds ser esclarecido pelo médico sobre o diagnostico, sua
condicdo clinica e eventual necessidade de tratamento ou intervencao cirargica. O consentimento
informado consiste na faculdade dada ao paciente, diante do esclarecimento sobre seu estado de
salde, de consentir com o tratamento mais adequado, manifestando para tal sua vontade de modo

livre e consciente.

Para BELTRAO %7 explica que a expressdo da vontade do paciente é de extrema
importancia para a validade do tratamento. Factores como a dor, a ansiedade e 0 medo podem
interferir na formacdo da vontade do paciente. Desse modo, para a formacéo de sua convic¢éo, o
médico deve informéa-lo sobre o diagndstico e seu estado de saude. Agregados a outros elementos,
essa informacéo possibilitard ao paciente a manifestacdo livre da vontade, o que a tornara eficaz.
Segundo acrescenta, o consentimento informado envolve dois momentos distintos: a informacao

dada pelo medico; a manifestacdo livre da vontade do paciente. O médico deve orientar o paciente

365FARIA, Paula Ribeiro de. Os novos desafios da responsabilidade médica. In RUEFF, Maria do Céu (coord.). Direito da
medicina (eventos adversos, responsabilidade, riscos). Lisboa: Colecdo Ensaios. Universidade Lusiada Editora, 2013, pp. 75-77367
BELTRAO, Silvio Romero. O consentimento informado e sua dindmica na relacdo médico-paciente: natureza juridica,
estrutura e crise. Cadernos do Programa de PésGraduacgdo. Direito/UFRGS. Vol. 9, n° 2, 2014, pp. 08-12.
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a expressar seu consentimento em qualquer tipo de intervencdo, dando-lhe oportunidade para

avaliar informac0es e ter a no¢do exacta da dimenséo do tratamento.

PEREIRA 3%®ressalta a informac&o sobre o diagndstico como um dos pontos nevralgicos
da deontologia médica. O paciente tem o direito de ser informado a respeito da sua doenca, até
para que sirva de base para expressar seu consentimento informado. Por outra via, a manifestagéo
abrupta do diagnostico podera ter um efeito maléfico sobre o paciente. Ante essa real possibilidade,
devera o médico informar o diagndstico em linhas gerais, preparando o paciente de modo

cauteloso.

Recorda o mencionado autor que, em algumas situagdes, o contrato tem como objecto
fundamental exactamente o conhecimento do diagnostico. Cita-se a hipdtese de alguém que se
submete a exame genético para prevenir certas doengas congénitas. Nesse tipo de exame, é de
suma importancia que o paciente tenha ciéncia do resultado, até mesmo para fins de prevencéo de
determinados casos futuros. Deve, portanto, o profissional da saide comunicar o resultado do
exame ou o diagnostico, resultando sua omissdo no inadimplemento contratual e, em

consequéncia, em sua responsabilizacao.

Outro caso que o medico deve enfrentar acontece nas situacGes em que o diagnostico €
severo, a exemplo de uma doenca descoberta em estagio terminal, que fatalmente levara o paciente
a Obito. Nessa situacdo, o problema é saber se o dever de protecdo ao paciente ndo se contrapfe ao

direito a informacdo que ele tem.

Outro problema tormentoso é avaliar a hipdtese em que o consentimento informado foi
proveniente de informagdes fornecidas a partir de um diagndstico errado. Ora, se 0 consentimento
do paciente pressupde que sua vontade seja manifestada de forma livre e consciente, resta patente
que o erro de diagnostico o conduziu a ter uma ideia diversa da realidade. Ele ndo manifestaria
aquela vontade, direccionada ao tratamento especifico, se ndo tivesse sido informado a partir de
um diagnostico equivocado. Resta claro que, nessa situagdo, houve vicio do consentimento. Essa
ocorréncia afasta, de plano, a possibilidade de que aquela vontade seja considerada, para fins de

consentimento de tratamento indicado com base em diagnéstico equivocado.

368PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente. Coimbra: Coimbra Editora, 2005,
pp. 373-375.
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5.12 Perda de uma chance e sua extensdo na fixacdo da indemnizacao
5.12.1 Conceito
O instituto da responsabilidade tem evoluido de modo répido, sobretudo em relacdo a
culpa. Deixou-se de exigir a prova da culpa em praticamente todos os casos, com a consequente
verificacdo dos seus pressupostos. Em consequéncia, passou-se a adoptar a responsabilidade
objectiva, que independemente da constatacdo da culpa, exigindo-se apenas a prova do dano e do

nexo causal.

Originaria do direito francés, a responsabilidade civil pela perda de uma chance aparece,
aos poucos, ganhando terreno na doutrina e na jurisprudéncia de varios sistemas juridicos. O
instituto lanca uma nova luz sobre o dano, na medida em que gera uma modalidade de
responsabilidade que se afasta, num primeiro momento, do dano real e concreto, passando a
considerar a probabilidade de se concretizar determinada pretensdo. ROCHA3*define esse novel
instituto juridico como sendo “a perda da possibilidade de obter um resultado favoravel, ou de
evitar um resultado desfavoravel”. Segundo explica, os casos indicados como sendo de perda de
uma chance envolvem processos em que predomina a alea. Esse elemento impossibilita o

estabelecimento de um nexo causal entre o ilicito e o resultado que néo se verificou.

A doutrina e acanhada ao tratar da responsabilidade pela perda de uma chance. No entanto,
essa matéria € ventilada tanto em questdes que envolvem a responsabilidade contratual como nas
que dizem respeito a responsabilidade extracontratual. Como se V€, o instituto convive bem nas
situacBes em que € verificado o dano final. Nessa situacdo, observa-se que a responsabilidade
consiste no dano causado pela perda da possibilidade de obter certo resultado. Desta forma, deve
ser estudada de modo dissociada do dano final, uma vez que diz respeito a impossibilidade de

alguém obter uma vantagem pretendida e, portanto, futura.

Refere-se a hipdtese em que um médico, errando o diagndstico, retira do paciente a
possibilidade de permanecer vivo. Nesse caso, surgem dois tipos de responsabilidade: aquela que
provocou o dano irreversivel, apos a verificacdo dos requisitos peculiares; a responsabilidade pela
perda da chance de o paciente permanecer vivo, no caso seu problema tivesse sido diagnosticado

de forma correta.

369ROCHA, Nuno Santos. A perda de uma chance como uma nova espécie de dano. Coimbra: Almedina, 2014, p. 19.
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5.12.2 Natureza juridica

A natureza juridica da responsabilidade civil pela perda de uma chance é controvertida.
Vérias correntes doutrinarias tentam explica-la, indo desde a negacdo de sua existéncia como
forma de responsabilidade, até sua consideracdo auténoma, para fins de responsabilizacao civil.
ROCHA 3%anota que existem quatro ideias fundamentais acerca da perda de uma chance: a

causalidade parcial, a doutrina divisionista, a teoria unitaria e 0 dano autbnomo.

A concepcéo norteadora da causalidade parcial da um novo sentido a teoria da perda de
uma chance. Entende que ela ndo se constitui num prejuizo autbnomo, mas em um meio utilizado
para criar a incerteza do juiz em relacdo a apreciacao do nexo causal. Em razao disso, seus adeptos
reconhecem a possibilidade de indenizar, de forma parcial, o dano que de facto existiu, qual seja,
a inocorréncia do resultado pretendido. Tal facto se constitui numa ruptura com o que hoje esta
vigente em termos de responsabilidade civil. E que o lesado tera de esperar o término do processo
aleatorio para ajuizar a accdo indemnizatoria. Nessa hipdtese, as chances perdidas estardo

vinculadas ao prejuizo final.

Por sua vez, a doutrina divisionista propde que a teoria da perda de uma chance ndo se
aplique as situacBes que digam respeito a actividade do médico, ou seja, a perda de uma chance
ante impossibilidade de cura ou de sobrevivéncia do paciente. Parte do pressuposto de que nédo se
verifica a interrupcdo de um processo aleatdrio, em casos de responsabilidade médica, ja que o

resultado final é a morte ou a invalidez do paciente.

No entendimento dos defensores dessa corrente, a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance aos a situacdo de responsabilidade civil do médico desvirtuaria o nexo causal. A aplicacéo
desse tipo de responsabilidade faria com que o juiz, no julgamento de um processo indemnizatorio,
ndo conseguisse estabelecer o0 nexo causal em uma lesdo resultante de falha médica. Ante essa
dificuldade, seria tentado a utilizar a teoria da perda de uma chance para atribuir uma indenizacéo

parcial, em razdo da probabilidade de ter o médico cometido um ilicito.

Ja os que defendem a corrente unitaria entendem que a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance ndo teria vinculagdo com o problema da causalidade, mas deveria ser observada sob a 6tica

do dano. Admite-se, por fim, a teoria do dano autdbnomo em relacdo a perda de uma chance,

370 ROCHA, Nuno Santos. Op. cit., pp. 33-55.
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sobretudo no que se refere aos casos de responsabilidade civil do medico. O angulo de observacéo
dessa teoria € inteiramente diverso das anteriores. Nela, modifica-se a perspectiva da
responsabilidade civil, na medida em que se considera a existéncia de uma lesdo diferente daquela
que resultou no dano final, originério da morte ou da invalidez do paciente. Em consequéncia, a
perda da chance de viver ou de curar-se é tida como passivel de indenizacéo e, portanto, entendida

como um dano paralelo ao resultado final.

PEDRO *"sublinha duas das quatro teorias, considerando uma falsa e outra verdadeira. No
primeiro caso, refere-se a perda de uma chance como desvirtuamento do nexo causal, quando trata
da doutrina divisionista. No segundo, analisa a perda de uma chance como uma espécie autbnoma
de dano. Referindo-se ao desvirtuamento do nexo causal, esclarece que, no caso da
responsabilidade civil do médico, existe uma nova figura, espécie de dano virtual. Em tal situacéo,
0 juiz escapa ao principio do tudo ou nada, ja que pode optar por aplicar uma indemnizacdo parcial,

ao invés de impor uma indenizacao integral ou ndo aplicar nenhuma.

A referida autora reputa como correcta a teoria da perda de uma chance como uma espécie
de dano autébnomo. No seu entendimento, existe uma clara separagédo entre 0s dois prejuizos que
resultam da lesdo de bens juridicos diferentes. Porém, essa fragmentacdo somente serd possivel
quandoa saude ou a vida do paciente ja estejam comprometidas. Dessa forma, é possivel ver 0s

requisitos da responsabilidade civil, incluindo-se o nexo causal.

Para Silva, 32 é necessario que se analise, sob um novo angulo, a questdo dos pressupostos
da responsabilidade civil, especialmente as nocdes de causalidade e de dano. Dentro dessa nova
visdo, aparece a teoria da perda de uma chance como um campo ideal para uma analise mais

consistente da responsabilidade civil.

Conforme assinala, ha varias correntes antagdnicas sobre a perda de uma chance. Algumas
adoptam um conceito menos ortodoxo do nexo causal e de seu argumento; outras admitem certa
elasticidade em relacdo ao conceito de dano, considerando-o, inclusive, de forma autbnoma.

Afirma que a teoria da perda de uma chance é limitada quanto a certeza que deve ser verificada no

371PEDRO, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico: reflexdes sobre a nogéo da perda da chance e a tutela do
doente lesado. Vol. 15. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 281-292.
372 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2013, pp. 6-18.
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dano apontado como indenizavel. Por esse motivo, é imprescindivel que o dano ultrapasse a seara

da mera esperanca e, de facto, exista uma chance consideravel, apreciavel®”,

Observando-se as teorias existentes, chega-se & conclusdo de que a responsabilidade civil
pela perda de uma chance deve ser considerada como uma modalidade independente de dano. N&o
se estd responsabilizando pelo dano final, embora este, estando presentes os requisitos legais,
também seja indemnizével. A teoria da perda de uma chance se concretiza em determinadas
situacBes em que o paciente perdeu a chance de obter um resultado favoravel, em razéo do
comportamento comissivo ou omissivo do médico. Portanto, se for de facto observada a pretenséo
do lesado em relacdo a cada um dos danos, sera perceptivel a diferenca. No dano final, busca-se
uma indemnizacgédo pela lesdo provocada; no dano pela perda de uma chance, pleiteia-se uma
indemnizacdo em razéo de ter o paciente perdido a chance de obter éxito, em consequéncia da

conduta do médico.

Refere-se como exemplo, a hipétese em que o médico deixa de diagnosticar, em tempo
atil, o mal que afligia o paciente. Deixa de elaborar seu diagnostico com base em exames
complementares, provocando, em consequéncia, o 6bito do paciente. E possivel ver, na hipotese,
a existéncia de dois danos: o dano final, consubstanciado na morte do paciente; o dano proveniente
da perda da chance de sobrevivéncia. Ha, portanto, dois danos e dois nexos de causalidade. Por
serem independentes, o dever de indemnizar pela perda da possibilidade de sobreviver pode
subsistir ao dano pelo resultado morte. Isto sucede quando, neste ultimo, ndo seja possivel provar

0 nexo causal entre 0 dano e a ac¢do ou omissdo do médico.

Embora de aplicacdo ainda timida, a responsabilidade civil pela perda de uma chance
representa um consideravel avanco nesse campo. Ja se vislumbra uma determinada tendéncia de
considerar separadamente o dano que produz o resultado fatal e o dano causado pela perda da
possibilidade de obter um resultado exitoso. Na realidade, dois danos deverdo ser analisados, de
forma desvinculada, sem que um dependa necessariamente do outro. No entanto, na ac¢ao proposta
com base nos dois tipos de danos, podera ser julgada procedente um e improcedente no outro.
Assim, a perda de uma chance pode e deve ser considerada como um dano auténomo, paralelo ao

eventual dano final.

3713SILVA, Rafael Peteffi da. Op. cit., pp. 138.
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5.12.3 Fixacdo da indemnizacao pela perda de uma chance
Relativamente a perda de uma chance, um problema vem despertando particular interesse

e, em muitas decisoes, € enfrentada com certa dificuldade. Trata-se da fixacdo da indemnizacéo,
no caso de acontecer a tal responsabilidade. Diversas vezes, a responsabilidade pela perda de uma
chance, nédo raro, é confundida com a responsabilidade que diz respeito ao dano final. Nessa
hipotese, um dos primeiros critérios a serem estabelecidos é a constatacdo do dano. Na situagdo da
perda de uma chance, quando aplicada ao médico, € preciso em saber se 0 paciente tinha chance
de sobrevivéncia ou de cura. Ndo se confunde, pois, com o dano final, na medida em que este

depende da anélise da situacdo que se constituiu numa lesédo ou na morte do paciente.

Tratando-se da perda de uma chance, esse tipo de dano devera sempre ser observada no
caso concreto, sem que seja possivel o estabelecimento de critérios aplicaveis a todos 0s casos

aparentemente similares.

Para ROCHAZ®™, entre outros autores, considera o dano pela perda de uma chance como
tendo natureza autbnoma. Porém, alerta que a fixacdo da indenizagdo respectiva ndo podera
ultrapassar o valor da indemnizacéo fixada em razdo do dano final, embora as duas espécies de

dano tenham estreita relacdo quanto a fixacdo do quantum devido.

Seré assim necessario que se proceda a trés operagdes distintas. Avaliar, primeiro, qual o
valor econémico do resultado em expectativa e, de seguida, a probabilidade que existiria de o
alcancar, ndo fora a ocorréncia do facto antijuridico. Este segundo valor, calculado numa
percentagem — traduzindo a consisténcia e seriedade das chances -, tera que ser por fim aplicado

ao primeiro, para que se possa finalmente obter o valor pecuniario do dano da perda de chance.

Com efeito, o erro de diagnostico ndo necessariamente resultara na configuracdo de dano
indenizavel. Porém, quando resulta, é espaco fértil para a responsabilidade pela perda de uma

chance, sendo necessario, nesse caso, 0 exame da situacao concreta.

O erro de diagndstico, por si s6, ndo obrigard o médico a indemnizar o paciente ou seus
familiares. Em tais ocorréncias, é necessario analisar, naquela situacdo especifica, se 0 paciente
tinha real chance de cura ou de sobrevivéncia. Em outras palavras, se existia possibilidade real de

éxito, caso o diagnastico tivesse sido correto. Assim, na hipotese de erro de diagnostico que levou

374 ROCHA, Nuno Santos. A perda de uma chance como uma nova espécie de dano. Coimbra: Almedina, 2014, pp. 65-69.
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amorte do paciente, a perda de uma chance reside, especialmente, na analise das reais chances que

teria de sobreviver, se 0 médico tivesse acertado o diagndstico®”.

Tomando-se por base a maior ou menor complexidade da intervengdo, a chance de
sobrevivéncia do paciente sera analisada, inicialmente, em termos percentuais, lidando com dados
probabilisticos. O nexo causal que surge nesse tipo de responsabilidade reforca a autonomia da
responsabilidade pela perda de uma chance. Ele residira na ligacédo entre a conduta do médico, seja
omissiva ou comissiva, e a perda da chance que tinha o paciente de sobreviver. Assim, se a conduta
do médico lhe tolheu as chances de sobrevivéncia, que eram, por exemplo, de 60%, o valor final
sera calculado, aplicando-se tal percentual sobre o valor obtido em razdo do dano que causou a
morte do paciente. Considerando que a indemnizacdo pela perda de uma chance ndo podera
ultrapassar o valor da que € devida em razdo do dano final, de maneira que o calculo do valor da
indenizacdo pela perda de uma chance tomara por base, necessariamente, a probabilidade de um

resultado exitoso®’®.
5.13 O erro médico versus erro nao médico

Certamente 0 médico ndo é o Unico profissional que comete mais erros do que outros
profissionais no campo da satde ou até fora do @mbito da satide. Seguramente, bem menos. Se nao
vejamos. A distincdo fundamental principal reside na quase proibicdo formal do erro perante a
natureza propria do trabalho e seu objectivo de restaurar ou aprimorar a condi¢cdo humana. Embora
para 0 médico a medicina seja um compromisso de meios, para o paciente e a sociedade ela é vista
como uma cruel expectativa de resultados. O doente vai ao médico em busca de resultados, e,
quase sempre imediatos, mostra-se ansioso, com sua vida em jogo e ndo transige na busca de
resultados substantivos e positivos. Isso torna quase proibitivo o erro médico. Os resultados sao
quase sempre visiveis a olho nu, a curto prazo e revestidos de uma expectativa inconveniente. Vale
recordar que o resultado adverso em medicina pode ser sinébnimo de morte, diferente do resultado
adverso do conserto de um aparelho eletrodoméstico, de um depoésito bancario malfeito ou outros
servicos prestados pela sociedade. Ao contrério dos erros cometidos pelo médico que podem criar

resultados adversos a médio ou longo prazo, outros servigcos malfeitos representam perdas

375 FREITAS E SOUSA, Leila Cristian Correia de. Responsabilidade civil do medico por erro de diagnéstico. Mestrado
académico em ciéncias juridicas. Lisboa. 2016.p.115

376FREITAS E SOUSA, Leila Cristian Correia de. Responsabilidade civil do medico por erro de diagnéstico. Mestrado
académico em ciéncias juridicas. Lisboa. 2016.p.116
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financeiras ou materiais, mas nunca dores imediatas, perda de o6rgdos ou fungdes ou de entes

queridos®’’.

A contrariedade resultante do erro médico é quase sempre imediata, elide com a vontade
do paciente, bate de frente com sua esperanca e significa uma dolorosa reversdo de expectativas.
O médico lida com a matéria animada, discursiva e dotada de excepcional inteligéncia, atributos
exclusivos da espécie humana e mais, principio e fim da vida ou medida essencial das coisas. O

homem como figura central do universo®’8,

Ademais o conhecimento sobre a complexa estrutura humana é limitado e parcial, se muito
alcanca 60% do total. Enquanto isto, o técnico em eletronica lida com aparelhos criados pela
prépria inteligéncia humana, limitada ao conhecimento do homem e ainda dispde de um arsenal
de pecas de reposicdo. A rigor ndo deveria cometer erros, ou deveria errar menos do que o medico.
Os médicos ndo criam o homem, ndo tem seu esquema eletrénico ou sua carta de navegacdo. Nem
a chave-mestra dos seus segredos. E nem podem deixar transparecer sua limitac&o cientifica, exibir
os limites da sua competéncia que estdo muito aquém da expectativa magica do doente, sob pena
de furar os balGes encantados da esperanca. Por outro via, menos ainda fomentar ilusdes a respeito
dos seus poderes efetivos. N&do desmentir a ingénua expectativa do doente nem a agravar. A eles
resta o esforco de acertar por humildade e insisténcia na consecucdo dos meios e errar apenas por
exclusdo, por amor ou obstinacdo no empenho de obter bons resultados. E ndo pedir perddo, mas
aprender com o erro e usa-lo na préxima vitoria. A rigor, o perdao do erro médico ndo se acha na
competéncia dos conselhos, mas comeca na propria intencdo do acerto e termina na mesa de
necrépsia ou na revisdo do o6bito. A condenacdo dos conselhos ndo invalida ou desfaz o erro
médico; é apenas uma forma singular de pedir desculpas a sociedade e exigir do médico o meia

culpa®”.
5.14 Caracteristicas do erro médico

No erro médico ndo se pode perder de vista sua gravidade social quase sempre em

desacordo com conceito de gravidade médica e que representa maior ou menor perda de 6rgao ou

377 GOMES, Julio Cézar Meirelles.Erro médico: reflexdes. Brasilia.p.5
378 |dem

379 |bdem
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funcédo. Ou, sendo, a frustracdo do doente em nédo alcangar o resultado pretendido; claro, aqui o

erro se esvai na falta de compromisso com resultados>®.

Por algumas caracteristicas do erro médico como subsidios para sua avaliagdo

epidemioldgica:
-A irreversibilidade do dano;
- O imediatismo do resultado adverso;
- A reversdo pura e simples da expectativa que motivou o acto medico (falso erro);

- A falha persistente na accdo do médico contraposta ao percentual quase desprezivel

defalha no equipamento, instrumentos ou drogas aplicadas;

- A pendria ou escassez institucional de recursos como factor de inducgédo do erro médico;

- O erro institucional médico-hospitalar (erro médico sem culpa)?®!.

5.15 A visdo hodierna sobre o erro médico

A visdo hodierna do erro médico estd impregnada de interesses corporativos, interesses da
midia e vorazes interesses indemnizatdrios ligados a responsabilidade civil do médico. Os
interesses corporativos buscam dissimular o erro médico, descaracteriza-lo ou despersonaliza-lo

em detrimento da instituicdo onde ocorre.

Nessa situacdo o lapso humano é desprezado pelo comitente, que busca somente nos meios
de trabalho a justificativa para a falha, que logo se converte "no erro sem culpa”. A dissimulagéo
por meio da arrogancia, da reserva de dominio do saber técnico e sobretudo da feicdo emblematica
da medicina vista como fonte original e exclusiva da benfeitoria humana. Por outra via, o poder
"quase divino" da medicina, o "santo oficio™ que ndo pode ser colocado em julgamento pelos leigos

ou hereges. Nunca mais!382

Por outra via, o interesse da midia cruel, voraz devoradora de factos para ruminacdo de
lucros exorbitantes! A medicina dispde ainda de um fascinio especial perante a opinido publica e

suas conquistas espetaculares sdo igualadas aos erros clamorosos na capacidade de atrair leitores.

380 GOMES, Julio Cézar Meirelles.Erro médico: reflexdes. Brasilia.p.6
381ldem

382 GOMES, Julio Cézar Meirelles.Erro médico: reflexdes. Brasilia.p.5
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Por ultimo, os grandes interesses lucrativos e indemnizatorios estimulados pela florescente
industria do direito de reparacGes civis que faz da medicina um prato irrecusavel no banquete
judiciario das acg¢des por danos e perdas. Existe igualmente o comércio dos seguros de risco contra

a ma pratica, campo infestado de abutres da falsa seguridade social®®?.

Os meios de comunicacdo tém um papel valioso na denuncia dos erros médicos, mas, por
igual, séo poderosos e influentes no sentido de induzir na populagdo uma expectativa de cura em
desacordo com o poder resolutivo da ciéncia médica. Tém o poder de fomentar a imagem da
infalibilidade, da curabilidade universal, criando destarte frustracdes e desespero na sociedade
usuaria do sistema publico de satde. Dai o conceito popular, grosseiro e equivocado de "Erro
Médico" como uma espécie de "graca" ndo alcancada. E a visio mistica do enfermo decorrente da
condicdo de pobre privado de acesso aos meios de cura®,

E necessario convir que doenca e pobreza ndo apenas somam como valores negativos, mas
se multiplicam no tempo e no espago com efeitos imprevisiveis. Parte dessa frustragdo social com
a medicina, do desencanto das massas com a salvacdo pela cura, é desviada para as seitas
eletronicas de salvacgdo espiritual, enquanto outra parte mais esclarecida acaba resvalando para o0s

abismos insondaveis da medicina alternativa, modismo cultural da classe média alta®®.

5.16 Factores concorrentes para o erro médico

S&o aqueles que contribuem para a origem do erro, aumentam sua incidéncia ou agravam

sua expressdo, excluida a ac¢do original do acto médico ou sua auséncia, nomeadamente>®®:

383 GOMES, Julio Cézar Meirelles.Erro médico: reflexdes. Brasilia.p.6
384|dem

385 |bidem
386 Ibidem
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- Condic0es adversas para o exercicio da medicina, desde a escassez de recursosmateriais, 0 niUmero
excessivo de pacientes ou a limitacdo dos meios de diagnosticos e cura impostos pelos contratos de

medicina de grupo ou seguro-salde;

- O atendimento em massa, das massas desassistidas de baixa renda; um padrdo massificado de
cunho social adverso. A medicina a servi¢co das campanhas ou esmagada nos pequenos centros

médicos localizados em comunidades muito pobres;
- A morbi-mortalidade crescente da sociedade;

- O contacto mais frequente com o médico desprovido de recursos adequados na institui¢éo publica;
a par da extraordinaria dificuldade de acesso ao proprio sistema publico ou privado de alto poder

resolutivo;

- A formacdo médica deficiente em nivel de graduacdo, que dispensa comentarios. A inexisténcia

de educacdo continuada na p6s-graduacao;

- A utilizacdo crescente em medicina de procedimentos de alta complexidade tecnoldgica,de dificil
controle, além da introducéo de procedimentos de alto risco;

- A capacitacdo tecnoldgica em descobrir o erro medico, por exemplo: tomografia
computadorizada, ecografia, etc.;

- O mercantilismo desvairado e selvagem, por iniciativa isolada do médico em especialidades
rendosas ou em conjunto por meio de cooperativas ou empresas médicas comprometidas com o

lucro.

E licito ainda cogitar sobre o estimulo quantitativo existente na pratica dos convénios, forma

prevalente de remuneracao do acto médico.
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Capitulo VI: ANALISE, DISCUSSAO e INTERPRETACAO DE DADOS

a.Descricdo do local pesquisado
Devido a pandemia que assola 0 mundo, particularmente o0 nosso solo patrio Mogambique,

fomos forcados a realizar a nossa pesquisa na provincia de Nampula, que por sinal, a provincia

mais populosa do pais.

A provincia de Nampula localiza-se no nordeste de Mocambique, a provincia de Nampula
faz fronteira a norte, atraves do rio Lurio, com as provincias de Cabo Delgado e Niassa. A sudoeste
esta separada pelo rio Ligonha da Zambézia, encontrando-se a este com o0 Oceano Indico.

De acordo com os resultados preliminares do Censo de 2017, a provincia de Nampula tem
6 102 867 habitantes em uma area de 81 606km?, e, portanto, uma densidade populacional de 74,8
habitantes por kmz2, sendo a mais populosa provincia. Quando ao género, 51,8% da populacao era

do sexo feminino e 48,2% do sexo masculino.

O valor de 2017 representa um aumento de 2 018 211 habitantes ou 49,4% em relagéo aos
4 084 656 residentes registados no censo de 2007.

A sua economia estd essencialmente ligada a producdo de castanha de caju, algodao,

tabaco, pedras preciosas e outros minerais.

A Provincia de Nampula esta dividida em 23 distritos, os 18 ja existentes quando foi
realizado o censo de 2007, mais os distritos de Ilha de Mogambique e Nampula, estabelecidos em
2013 para administrar as competéncias do governo central, e que coincide territorialmente com os
municipios do mesmo nome, e 0s novos distritos de Larde e Lilpe. De notar que o distrito de

Nampula-Rapale passou a designar-se como Rapale a partir da mesma altura.

b.Associacdo de médicos tradicionais de Mogcambique(AMETRAMO)

Associacdo de Médicos Tradicionais de Mogcambique (AMETRAMO) foi criada em
setembro de 1992, com a Guerra Civil em Mogambique (1977/1992), ap0s o processo de separacéo
de sua metropole, Portugal, em 1975.
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A associagdo é orgdo regulamentado pelo governo e reine os médicos tradicionais que
realizam atendimentos através de consultas com um oraculo ou recebimento de espiritos de
antepassados e que, para actuarem, necessitam de uma carteira que comprove sua filiacdo a
AMETRAMO.

Desde o nascimento até apds a morte os medicos tradicionais interferem na vida da
comunidade. Apds um periodo de perseguicdo as manifestacGes, considerada pela FRELIMO
(partido politico de base marxista) como fruto da ignorancia e do obscurantismo, ocorreu processo
de reconhecimento e institucionalizacdo de tais praticas. A proposta desse artigo é a dedar
prosseguimento a discussdo entre o bindmio tradicdo-modernidade tendo por objecto a
AMETRAMO.

A provincia de Nampula, a mais populosa de pais, existem mais de 7 mil praticantes da
medicina tradicional filiados a AMETRAMO.

c.Assisténcia medica tradicional
Temos a nogdo que o fendmeno das idas ao médico tradicional é tdo antigo que confunde

com a histdria da propria humanidade e praticado em todo mundo. Em Mogambique este fenémeno
completa as curas espirituais quase quotidiana e outros grupos que dao atendimento a populacao

em busca desse recurso.

Este é um dos aspectos da medicina tradicional que ocorrem na provincia de Nampula,
local onde decorreu a nossa pesquisa, onde as mobiliza¢fes populares em busca de salde ndo se
resumem em médicos tradicionais; em menor grau elas estdo acontecendo nas classes média e alta,

que depositam suas esperangas nas designadas “medicinas alternativas ou préaticas alternativas”.

Usualmente nds ouvimos testemunhos de pessoas que a afirmam “ndo necessito mais de
médico convencinal, descobri um curandeiro que trata muito bem e ja me curou do meu
reumatismo”. O curanderismo chega a grosso dos seus clientes como uma arte paralela a medicina
convencional. Com a globalizacdo tem surgido outras praticas alternativas em numeros
desordenado, tais como tratamentos naturais por meios de dietas adequadas, pela dgua e pelos

banhos, banho de sol, usodas cores e do contacto com 0s metais.

Durante as entrevistas alguns testemunhos foram efectuados tais como:
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- “A populacdo procura curandeiros por ndo confiar nos medicos convencinais e na

medicina formal, que ndo estdo a satisfazer as suas necessidades”.

- “A doenga ¢ e foi sempre um padecimento e € um mal que do demdnio ou anuncio de
Deus aos povos. O pensamento méagico guia a medicina tradicional com seus conselhos, ervas,
rituais, béncéo e simpatia, entretanto a medicina tradicional esta assente na fé, realcando os efeitos
dos seus medicamentos através de rituais onde as raizes e ervas para chas e banhos produzem efeito

quando a posic¢do esta relacionada ao sol, estacfes do ano, fases lunares etc”.

- “A doenga ¢ mais procurada na alma e a pratica alternativa ndo se define pela sua

localizagdo geogréfica ou pela escola técnica, fora disso o doente se manifesta pela voz”.

- “Nao se socorrem aos o0rgaos judiciais para dirimir os litigios em virtude dos costumes,

habitos, crencas que Ihes foram conferidos, optando em resolver ao nivel da base”.

Verificamos que a romaria a medicina tradicional esta no seu esplendor e 0s seus
profissionais véem-se largamente requisitados em uma consideravel demanada de servicos. Eles
sdo procurados porque a populacdo tem conviccdo de que 0s seus conhecimentos e praticas

oferecem alternativas para o retorno “nao doenga”.

Constatamos igualmente que o recurso aos curandeiros estdo se multiplicando na medida
que aumentam as necessidades da populacdo que procura equilibrio emocional e solugéo para o0s

seus problemas fundamentalmente no campo espiritual e social.

Da entrevista efectuadas aos médicos tradicionais vulgo curandeiros colhemos os seguintes

depoimentos:

- “Todos foram un&nimes em afirmar que 0s seus servicos sdo 0s bastante solicitados e que

0s pacientes ndo tém tido muita razdo de que queixa relativamente aos servigos prestados”.

- “Que os servigos sdo requisitados por pessoas de classe baixa e média, todavia assisti-se

uma tendéncia ainda intermitente da solicitacdo por pessoas de classe alta”.

- “Reconhecem que assemelhanga de qualquer outra profissdo, estes no exercicio das suas
funcbes tém comentido falhas, ressaltam dizendo na condigdo de seres humanos estdo sujeitos a

cometer erros”.
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- “Ainda salientam que os erros frequentes sdo erros de diagnostico, que culminam com

erro de tratamento, por vezes tem ocorrido erro de dosagem”.

- “Afirmam que tem acontecido litigio com os pacientes, todavia, uma parte destes séos
dirimidos ao nivel da AMETRAMO, outros juntos aos lideres comunitario ou junto ao tribunal

comunitario, mas dificilmente junto ao tribunal judicial”.

- “Ignoram a natureza juridica da relagdo entre eles e os pacientes, somente sabem que

estdo a prestar um servico espiritual, guiados ou orientados pelos seus ancestrais”.
Dos magistrados judiciais colhnemos os seguintes depoimentos:

- “Todos foram unanimes em dizer que nunca julgaram casos de natureza civil onde autor

requer a condenacdo do meédico tradicional por erro no exercicio das fungdes”.

- “Entendem que sendo uma profissdo liberal, a natureza juridica da relacdo entre o meédico

tradicional e o paciente, trata-se de contrato de prestacdo de servigo”.

- “Aindadisseram que ndo existe um regime juridico especifico que disciplina esta mateéria,

e que na eventualidade de existir um conflito desta natureza deve-se socorrer ao regime geral”.

- “Alguns magistrados judiciais afectos no distrito afirmaram que dos casos que tiveram
contacto onde o medico tradicional surge como reu ou ré em virtude das falhas ocorrido no

exercicio das suas funcdes, eles tém remetido ao tribunal comunitario”.

- “Ainda afirmam que, ndo existindo um regime juridico especifico, as dificuldades para

apreciar processos desta natureza residem em provar a culpa e o nexo de casualidade”.

Da analise dos dados colhidos junto aos médicos tradicionais, dos depoimentos por eles
narrados constatou-se que estes no exercicio das suas funcdes cometem erros ao nivel de

diagonostico, tratamento e dosagem.

PAULA BRUNO®® falou sobre a natureza do erro humano, refere que “o erro ¢ a falha de

uma acgao planeada em atingir o resultado pretendido”.

615 Bruno, Paula. Registo de Incidentes e Eventos Adversos: Implicagfes Juridicas da Implementacéo em Portugal, Coimbra
Editora, 2010.p,39
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Para José Fragata e Luis Martins®'®, o erro médico 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”.

A este prop6sito, também Sonia Fidalgo®’

vai pelo mesmo diapasao ao ressaltar que “os
erros humanos nédo sdo cometidos de modo deliberado, todavia, apenas, consequéncia natural da

actividade humana”.

De acordo FREITAS E SOUSA, a relagdo entre o médico e o doente envolve varias etapas. Inicia
desde primeiro contacto inicial e vai desaguar no diagnéstico, apontando a maneira de tratamento
do mal que aflige o enfermo. O diagndstico é o grande passo em direccdo a cura. Possibilita a
observacao dos sintomas apresentados pelo doente, com 0 emprego da ciéncia e da técnica, para
se chegar a uma concluséo sobre seu estado de satde. Depois que conhece o diagnéstico, 0 médico
chega a conclusdo acerca do tratamento adequado. Portanto, um diagnostico errado podera induzir

o médico a também errar na forma de tratamento®8.

Para 0 ESTORNINHOQ®Y, “ocorre erro de diagnostico se a avaliagdo do médico ndo
corresponder a situagdo clinica do paciente”. Nesse caso, o profissional de salde, tendo uma
percepcao equivocada do quadro clinico do paciente, identifica, de forma errénea, a doenca,
resultando em falha no tratamento ou no procedimento. Diferentemente do erro cometido por
outros profissionais, o erro médico, sobretudo o erro de diagnostico, pode ter efeitos devastadores

no paciente, podendo ser fatal.

O tratamento consiste em fase posterior ao diagnostico, na qual o médico usa diferentes
meios "para conservar a vida, melhorar a sadde ou aliviar a dor". Consistira erro no tratamento ndo
somente o erro na execucao de uma cirurgia, por exemplo, todavia o descuidado com elementos

secundarios que possam conduzir danos.

616 Jos¢ Fragata e Luis Martins apud Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues, ob.cit. pp. 8-9.
617 FIDALGO, Sénia apud RODRIGUES, Alvaro, id., ibid.

618FREITAS E SOUSA, Leila Cristian Correia de. Responsabilidade civil do medico por erro de diagnéstico. Mestrado
académico em ciéncias juridicas. Lisboa. 2016.p.82
619 ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da saude. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2014, p. 298.
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De acordo com SHAEFER®? a relagdo entre médico e paciente tem varias etapas, tendo
inicio desde o contato no consultério até o tratamento e, dependendo da hipdtese, a cura. Assim,
essa relacdo envolve limites éticos, morais e legais, tendo dois grandes marcos: o diagnéstico e o

tratamento.

O tratamento errado pode ser resultado do erro de diagnéstico. Esse facto pode agravar,

ainda mais, a responsabilidade do médico.

Embora o tratamento inadequado seja causa frequente de complica¢des que conduzem ao
resultado lesivo, nem sempre ha associacdo necessaria entre o procedimento e o dano, ja que
mesmo o tratamento correcto e rigorosamente dentro dos padroes pode levar a um resultado danoso

idéntico ao causado por erro.

Para Favero cabe ao médico prescrever os medicamentos que o doente precisa para sua
cura. Todavia, 1sso exige o conhecimento de terapéutica além de memdria para recordar nomes
exoticos de substancias naturais e sua dosagem personalizada. Acrescenta o autor citado "a
responsabilidade pelas consequéncias dai advindas, nestes casos, cabera igualmente ao
farmacéutico que aviou a receita". Neste caso a falta de conhecimentos técnicos adequados
configura a imprudéncia em prescrever drogas ndao bem conhecidas, e isto pode conduzir a

responsabilizacio®??.

Dos depoimentos ainda colhidos dos médicos tradicionais ficou-se a saber que as pessoas
gue mais se socorrem dos seus servicos sdo da classe baixa e media, com alguma tendéncia das

pessoas de classe alta.

Segundo PAN (Organizacion Panamericana de salud) quase em todas as sociedades
existem médicos tradicionais (curandeiros) e parteiras tradicionais. Conforme a cultura e as
tradicBes locais em muitos lugares eles continuam gozando grandes privilégios e consideracédo
social, sendo-lhes permitido exercerem uma influéncia consideravel sobre as praticas sanitarias da

localidade.f%2.

620 SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil do médico e erro de diagndstico. Curitiba: Jurua, 2012, pp. 59-78
621 Favero F. Deontologia médica e medicina profissional. Sdo Paulo: Livraria Martins Editora, 1945. p.10

622 | as CONDICIONES de salud en las Americas: 1973.p 976, Washington, D.C., Organizacion Panamericana de salud,1978,
(publ. Ciente.364
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Em virtude de uma serie de dificuldades que a populacéo enfrenta, sobretudo a populacao
de baixa de renda para obter servigos médicos formais, ndo € supreendente verificar que, ainda
quando esta populacédo afirme nédo necessitar daqueles servicos, a medicina formal e buscada na
figura do farmacéutico e de praticantes tradicionais, porque eles se encontram mais proximos em
termos fisicos e oferecem um atendimento mais rapido, e desburocratizado, em linguagem mais
acessivel, apresentando ainda uma grande vantagem de vender a prazo para aqueles que utilizam

0S Seus se I'Vi(;OS.

Para LOoYyoLA 5%

0S méritos principais que 0s membros dessas classes populares reconhecem
nos “curandeiros” ¢ que utilizam linguagem que é imediatamente acessivel aos membros das
camadas baixas de baixa renda; o que mais importante para estas camadas- além de ser um
especialista qualificado que sabe curar- € que ele pertence as classes populares da qual compartilha

0s modos de vida e pensamentos.

Todavia as crencgas na eficacia das técnicas civilizadas pelo “curandeiro” sdo vistas como
absolutamente autogénicas. A desconfianca que as classes populares tém na medicina moderna se
exerce mais sobre os médicos e suas manipulacdes do que sobre o médico propriamente dito

porque este ndo consulta o objecto de reflexdo erudita para aquelas camadas.

Ainda segundo a autora, aos olhos dos membros da camada baixa renda que recorrem
normalmente aos seus servi¢os o “curandeiro” ndo é somente 0 “médico” que pertence a sua classe
social, fala a sua linguagem e compartilha com ele a sua visdo do mundo e suas representacoes
sobre a doenca e a saude; ele € sobretudo aquele que o aborda na sua totalidade, ou seja, aquele
que procura auscultar além do seu corpo, também a sua alma. Em outros termos, aquele que

procura dar conta, além dos aspectos fisicos, dos aspectos espirituais e psicomaticos da doenca.

Dos dados colhidos juntos aos magistrados judiciais por um lado era foram unanimes ao
afirmarem que nunca dirimiram processos judiciais desta natureza, todavia, dizeram que a natureza
juridica existente entre 0 medico no exercicio de uma profissao liberal e o paciente, trata-se de um

contrato de prestagéo de servigo.

Para ALMEIDA a realizagdo de qualquer acto médico, mediante pagamento de um preco, sera

subsumivel, em principio, a definicdo que consta do art. 1154° do CC — contrato de prestacdo de

623 _LOYOLA.M.A. Medicina popular. In: Saude e medicina no Brasil. Rio de Janeiro, ed. Graal. 1978.pp.225- 232
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servigos®2*.Por outra via, é preciso ter em conta que cada vez mais a prestacdo de servigos médicos
assume caracteres mais complexos, uma vez que a pratica quotidiana usualmente diversos
intervenientes. A responsabilidade civil médica tera natureza contratual quando assente na

existéncia de um contrato de prestagéo de servigos.

A responsabilidade do médico, segundo DINIZ®%°, ¢ contratual. Dessa forma, raramente
terd carécter delitual, hipotese que requer violagdo das regras penais ou reguladoras da profisséo.
A citada autora argumenta seu ponto de vista, alegando que o médico ndo assume o dever de curar
0 paciente que esta sob seus cuidados. Sua obrigacéo legal ¢, tdo somente, dar-lhe um tratamento
adequado, de forma que a capacidade profissional € presumida, decorrendo a responsabilidade do
médico da comprovacdo da culpa.

Na visdo do GONCALVES®?®, embora tenham acontecido inlimeros debates acerca da
natureza juridica da prestacdo de servigos médicos, hodiernamente é vista como sendo contratual.
Apesar disso, ndo se esté diante de hipotese de culpa presumida, cabendo ao prejudicado provar a
culpa do médico, traduzida em negligéncia, imprudéncia ou impericia. Embora a actividade
médica esteja incluida entre os contratos de prestacdo de servigos, ndo se confunde com nenhum
contrato dessa natureza, ja que ndo se busca uma obrigacéao de resultado. Depreende-se, entdo, que
a obrigacdo principal do médico € o atendimento adequado e a observacdo dos principios éticos.
O dever geral de cautela, aliado ao saber proprio do médico, implicam o dever geral de bom
atendimento.

Apesar de ser indicada como contrato de prestacdo de servicos, a actividade desenvolvida
pelos profissionais da medicina ndo se assemelha aos contratos de mesma natureza. E que, nas
avencas para fins de prestacdo de servicos, o resultado especifico é algo esperado como sendo o
préprio adimplemento do contrato. Quando se trata da prestacéo de servigos médicos, ndo hd como
cobrar um resultado especifico, consistindo a execucdo dessa actividade no emprego dos meios
adequados a cura ou ao tratamento do doente. O médico ndo tem como garantir a cura do paciente,
devendo apenas buscar o tratamento mais adequado, fazendo uso dos meios disponiveis e

necessarios a cura.

624 ALMEIDA, C. Ferreira de. Os contratos civis de prestacdo de servico médico. Direito da Salde e Bioética, Associacdo
Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1996, pp. 90 e ss

625 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Vol. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. pp. 333-
334.

626GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Vol. 4. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 262.
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CAVALIERI FILHO %?"discorre sobre a divergéncia doutrinaria quanto a natureza juridica
darelacdo havida entre médico e paciente. Alguns doutrinadores a entendem como sendo prestacéo
de servicos e outros como contrato sui generis. Aponta a irrelevancia dessa divergéncia, alegando
que, sendo um contrato, o importante é saber se é de meio ou de resultado. Chama a aten¢do para
o facto de que nenhum médico pode comprometer-se a salvar o paciente ou curé-lo, assumindo
apenas a obrigacao de aplicar os métodos e recursos mais adequados ao tratamento.

Para TEIXEIRA DE SOUSA sustenta que a responsabilidade civil médica sera contratual
quando existe um contrato, correspondendo a violacdo dos deveres médicos gerais
simultaneamente a um incumprimento dos deveres contratuais. Diferentemente, a
responsabilidade sera extracontratual quando ndo existe qualquer contrato entre 0 médico ou a
clinica e o paciente, ndo podendo, deste modo, falar-se de qualquer incumprimento contratual, mas
apenas da violagio de direitos ou interesses alheios, como o direito & vida e & satide®?.

Neste sentido alguns tratadistas subscrevem a concepcdo dualista (ou pluralista) de
responsabilidade civil dos médicos, entendendo que esta responsabilidade ndo € unitaria e que, a
a par de um quadro contratual, que configura a regra, deparamos com casos multiplos, em que a
natureza extracontratual da responsabilidade é absolutamente indiscutive. Os mesmos autores
lembram que, embora a responsabilidade civil resultante de actos médicos possa ter natureza
contratual, igualmente pode apresentar natureza extracontratual, designadamente quando ndo ha
contrato e houve violacdo de um direito subjectivo, podendo ainda a actuacdo do médico ser causa
simultanea das duas modalidades de responsabilidade civil.

FERREIRA DE ALMEIDA afirma que: “ndo merece (...) contestacdo séria, pelo menos
nos paises de civil law, que a responsabilidade por danos causados no exercicio da medicina se
funda numa dualidade de fontes: o delito ¢ o contrato’®?°,

Quanto as relacBes que se estabelecem no ambito dos hospitais publicos, a doutrina
entende que estamos perante uma relacdo de servico publico, ndo se podendo falar de um
verdadeiro contrato entre as partes®®°. N&o existe uma relagio contratual entre médico e paciente

uma vez que o médico faz parte do Servigo Nacional de Saude, cumprindo uma funcdo do Estado

627 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2012, pp. 403-404.

62850USA, M. Teixeira de. “O Onus da Prova nas Accdes de Responsabilidade Civil Médica”, Direito da Salde e Bioética,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1996, p. 127.

629 Qp. cit., pp. 81 ss.
630 G, FALCAO DE OLIVEIRA: op. cit., pp. 61 ss
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Social. A prestacdo de cuidados de saude a populacdo assume a natureza de atribui¢do do Estado.
O Servico Nacional de Saude corresponde a um servigco publico de assisténcia, de amparo da
colectividade a cada um dos seus membros quando este ndo possa, pelos seus proprios meios,
ocorrer a dificuldades temporarias ou permanentes®.

O médico, quando exerce a sua profissdo num hospital publico, € um funcionario pablico
e exerce uma actividade de gestdo publica®®2. Estamos perante actos materiais que correspondem
ao exercicio da chamada “fun¢do técnica do Estado”, isto ¢, ao conjunto de actividades que,
correspondendo ao exercicio da funcdo administrativa enquanto dirigidas a prossecucdo do

interesse publico, tem por nlcleo a realizacdo de actividades materiais®®

. A relacdo em causa é
uma relacdo especial de Direito administrativo, uma relacdo de servico publico que investe o
doente (0 utente) numa posicao estatutaria, com os inerentes direitos e deveres especificos®*. O
utente ndo esta sujeito ao pagamento de uma contraprestacdo, mas sim de uma taxa. Deste modo,
estamos perante um acto de gestdo publica.

Refira-se, por outra via, que a prestacdo de servicos medicos no ambito de hospitais
publicos também pode gerar a aplicacdo de um regime de responsabilidade semi-objectiva.

Outra corrente, embora minoritaria, pugna a tese da responsabilidade contratual dos
hospitais publicos. Ha quem fale na existéncia de um contrato de adesdo, enquanto outros
consideram que estamos perante relacdes contratuais de facto, na sua vertente de relacdes de
massas, resultantes de um comportamento social tipico®.

Embora o regime contratual seja relevante para regular tipicamente a relacdo que se

estabelece entre médico e paciente, ndo podemos prescindir do regime extracontratual, desde logo

631 CAETANO, Marcelo Principios fundamentais do Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 2003, p. 219.

632 VVide R. VALE E REIS. Responsabilidade civil dos médicos nos estabelecimentos publicos de salide — origens historicas”,
Responsabilidade civil dos médicos. Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 292 ss.

633 SOUSA, Marcelo Rebelo de, MATOS A. Salgado de. Direito Administrativo Geral, Tomo Ill. Actividade administrativa, Dom
Quixote, Lisboa, 2007, p. 379; M. CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 1999, p. 10.

634 CORREIA, J. Sérvulo. As relagdes juridicas de prestagéo de cuidados pelas unidades de satide do Servigo Nacional de Saude.,
Direito da Saude e Bioética, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1996, pp. 21 ss.

635 DIAS, J. Figuereido, MONTEIRO J. Sinde, “Responsabilidade médica em Portugal”, Revista de Legisla¢do e Jurisprudéncia,
Separata, n.° 332, janeiro de 1984, p. 33; DIAS J. Alvaro, “Procriacdo assistida e Responsabilidade Médica”, Studia Turidica, n.°
21, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, pp. 238 ss.
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atendendo ao peso decisivo que o Servico Nacional de Saude tem na prestacdo de cuidados
médicos.

Na entrevista 0s magistrados ainda disseram que ndo existindo um regime juridico
especifico, as dificuldades para apreciar processos desta natureza residem no 6nus da prova e o
nexo de casualidade entre facto e o dano.

A quem cabe fazer a prova nas accOes de responsabilidade civil médica?

Para DINAMARCO, “6nus da prova ¢ o encargo atribuido pela lei a cada uma das partes,
de demonstrar a ocorréncia dos factos de seu proprio interesse para as decisdes a serem proferidas
no processo®®”.

Onus, apesar de usualmente confundido com obrigacdo, diverge em sua natureza. Na
obrigacdo ha um dever que se dirige ao interesse do credor, enquanto no 6nus se subordina um
interesse proprio. Como ensina Goldschmidt, o 6nus “é¢ um imperativo do proprio interesse®””. O
incumprimento da obrigacdo ira alcangar patrimonio juridico alheio e, portanto, é eivado de
ilicitude, mas a inobservancia do énus probatdrio € uma prerrogativa e corre a conta e risco de seu
titular, que poderé ter sua pretensdo frustrada. Tal consequéncia ndo é automatica, visto que o juiz
deverd tomar em conta todos os demais elementos presentes nos autos. Nesse diapasdo, preleciona
0 Caodigo de Processo Civil portugués: “A davida sobre a realidade de um facto e sobre a reparti¢éo
do 6nus da prova resolve-se contra a parte a quem o facto aproveita.”

A possibilidade de producédo de prova ndo pode ser tida como um direito. Convém muito
mais ao interesse do adversario que a parte que afirma nao produzir prova do alegado. De outro
lado, também néo é possivel conferir-se esse direito ao réu, pois, que sentido poderia haver um
direito cuja verificacdo dos atos s6 podera representar sua derrota? Mas tampouco o tribunal tem
o direito a que as partes afirmem e provem. Um dever das partes frente ao tribunal sé se sustenta
guando, em caso de interesse publico, sem a atividade necessaria das partes, se torne dificil conferir
uma solucdo a controvérsia firmada. Por isso, a ordem de comparecer pessoalmente ao tribunal se
torna um dever de actuar®®,

ZANETI, considerando a existéncia de um 6nus probatorio objectivo e outro subjectivo,

defende que, pelo 6nus da prova subjectivo, define-se o que deve ser provado por cada uma das

635DINAMARCO. Céandido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil, vol. 111, 42 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 71

637 GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, traducéo de Leonardo Pietro Castro. Barcelona: Labor, 1936. P.8
638 ROSEMBERG, Leo. La carga de la prueba. Tradugéo espanhola KR, p. 51
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partes, no decorrer do processo. O 6nus da prova objectivo dirige-se ao juiz, que devera ponderar
0 que deveria ficar provado no processo, independentemente de quem tenha apresentado a prova.
Desta forma, “o 6nus da prova objectivo € aquele que prescinde de toda a actividade probatoria
desenvolvida pelas partes para estabelecer a verdade dos factos controvertidos, interessando ao
magistrado o que se encontra provado, e ndo quem o provou®*”.

O demandado tem interesse em provar a inveracidade dos factos afirmados pelo autor. Mas,
como observa CHIOVENDA, se ndo for feita prova idonea do afirmado na peti¢éo inicial, o réu
ndo tem interesse em produzir prova, visto que esta s6 devera ser realizada, caso o autor tenha
trazido aos autos ao menos indicios de que o que esté a dizer € verdadeiro. Caso o0 autor assim nao
tenha procedido, o réu podera limitar-se a negar pura e simplesmente, sem obrigacéo de realizar
qualquer prova. Apenas quando o autor tenha provido as provas do afirmado é que o réu tera
interesse em realizar provas. Nesse sentido, podera fazé-lo de duas formas: a) por meio da
contraprova, direta ou indireta, dos factos provados pelo autor; b) por meio da prova de factos que
n&o negam o afirmado pelo autor, mas excluem seu direito®4,

O desatendimento do 6nus da prova ndo configura ato ilicito, ante a liberdade de escolha
franqueada ao destinatario da norma, ndo estando, em consequéncia, sujeito a san¢fes. Nao
obstante, ao deixar de realizar o acto contemplado pela regra, o sujeito submete-se as
consequéncias previstas para a sua inobservancia, que podem ou ndo ser contrarias aos Sseus
interesses. Ao nao se incumbir do 6nus probatorio, a parte se posta em situacao de risco de ter de
suportar os efeitos desfavoraveis, decorrentes da inércia ou da insuficiéncia com que laborou®:.

Assevera CARNELUTTI que, porque a prova € uma operacao, da qual em grande parte
depende o custo e o rendimento do processo, se exige que ndo seja abandonada a livre actividade
das partes que dela participam. O direito busca regula-la com o fim de garantir, do melhor modo
possivel, os resultados que dela se esperam®42,

A doutrina maioritaria considera que a presuncéo de culpa do devedor (art. 799°, n.° 1) ndo
tem espago no campo da responsabilidade civil médica, uma vez que ndo recai sobre o médico, em

regra, qualquer obrigacédo de resultado. Deste modo, 0 6nus da prova da culpa sera determinado

639 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das Regras sobre o dnus da prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. pp.51 e 176-176
640 CHIOVENDA, Giuseppe. Principi di diritto processuale civile. Napoli: Nicola Jovene & C.,1913. pp.777-778

641 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuigdo dinamica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ, 2009.p.26

642 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova: Decam, 1936. p. 720.
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exclusivamente pelo regime da responsabilidade extracontratual®®. Na responsabilidade aquiliana,
como se sabe, cabe ao lesado a prova da culpa do autor da lesdo (art. 487°, n.° 1).

Esta posicdo arranca da distingdo entre obrigacdo de meios e de resultado, considerando
que 0 medico estéa (apenas) adstrito a prestar ao paciente os melhores cuidados, em conformidade
com as leges artis e os conhecimentos cientificos actualizados e comprovados a data da
intervencdo, ndo assegurando a cura. Assim, por forca desta especificidade, tal como na
responsabilidade extracontratual, seria o credor que teria de provar em juizo a desconformidade
entre a conduta do devedor e aquela que, em abstracto, proporcionaria o resultado pretendido.

TEIXEIRA DE SOUSA defende a interpretacéo restritiva (ou a reducdo teleolédgica) do
critério de distribuicao do énus da prova do n.° 1 do art. 799°. Apesar de a presuncéo de culpa do
devedor se compreender plenamente “na generalidade das obrigacdes”, ela ndo se justificaria na
area da responsabilidade médica, dado que ““a existéncia de uma relacdo contratual entre 0 médico
e 0 paciente ndo acrescenta, na area da responsabilidade profissional, qualquer dever especifico
aos deveres gerais que incumbem a esse profissional, pelo que (...) ndo deve atribuir-Se qualquer
relevancia, quanto ao 6nus da prova da culpa, a eventual celebracdo de um contrato”. No entender
do Autor “a posicao do médico ndo deve ser sobrecarregada através da reparti¢do do 6nus da prova,
com a demonstracdo de resultados que ndo garantiu, nem poderia garantir”. Deste modo, o regime
do dénus da prova da culpa deve ser sempre o da responsabilidade extracontratual. Verificando-se
a existéncia de um concurso entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade aquiliana, a
relacdo entre as regras do n.° 1 do art. 487° e do n.° 1 do art. 799° configurar-se-ia como uma
relacdo de consumpcdo: o 6nus da prova da culpa do médico determinar-se-ia exclusivamente pelo
regime da responsabilidade delitual, pelo que este Gltimo absorveria a inversdo caracteristica da
responsabilidade contratual®.

ALVARO DIAS coloca a questio nos seguintes termos: “dispondo os diversos sistemas
juridicos que ‘incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento
defeituoso da obrigagdo ndo procede de culpa sua’, facilmente se compreende a delicadeza da

posicao — sob o ponto de vista processual — em que o médico ficaria colocado, vendo-se

643 Assim, J. RIBEIRO DE FARIA, “Da prova na responsabilidade civil médica — Reflexdes em torno do direito alem&o”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2004, pp. 115 ss; TEIXEIRA DE SOUSA, op. cit., p. 140. Vide tambémo Acérdao
do Supremo Tribunal de Justi¢ca de 5 de julho de 2001, Colectanea de Jurisprudéncia — Supremo Tribunal de Justi¢a, 2001, tomo
11, pp. 166-170.

64 QOp. cit., p. 137.
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sistematicamente obrigado a elidir a presuncdo de culpa que sobre ele, na qualidade de devedor,
passaria a recair®*”.

A resolucédo do problema passaria pela distincdo entre as relaces obrigacionais em que o
resultado tem “caracter aleatério”, em que o devedor se vincula tdo-somente ao cuidado ou a
diligéncia “que favorecam a sua realizagdo” (obrigacdes de meios); e aquelas relagdes
obrigacionais em que o resultado tem caracter “rigorosamente determinado”, encontrando-Se 0
devedor adstrito a alcangé-lo (obrigacGes de resultados). Enquanto nas obrigagdes de meios o
paciente teria o 6nus de alegar e provar que a actuacdo do devedor infringiu as regras de conduta
“susceptiveis de, em abstracto, virem a propiciar a producdo do resultado almejado™; nas
obrigacdes de resultado o paciente ndo teria esse Onus: “a simples constatacdo de que certa
finalidade nédo foi alcancada (prova do incumprimento) [faria] presumir a censurabilidade ético-
juridica da conduta do devedor (podendo este, todavia provar o contrario)”’%4®.

Uma vez que o dever contratual do médico se situa entre as obrigacdes de meios, o credor
teria 0 encargo de demonstrar a existéncia de culpa do médico. No entender do Autor, fazer recair
sobre 0 médico a prova de que a sua actuacdo nao foi desconforme com certas regras de conduta
abstractamente idoneas a favorecer a producdo de um certo resultado equivaleria a uma “quase
auténtica impossibilidade, pois que se teria entfo de provar uma afirmacdo negativa indefinida’®*’

Num sentido distinto, a corrente minoritaria entende que, estabelecendo-se entre médico
e paciente um contrato, sobre o médico recai, por for¢ca do regime da responsabilidade contratual,
a presuncéo de culpa do art. 799° 848, O 6nus da prova da diligéncia recaira, deste modo, sobre o
médico, desde que o lesado faca prova da existéncia do vinculo contratual e dos factos
demonstrativos do seu incumprimento ou cumprimento defeituoso. O médico presume-se culpado,
mas para que haja presuncao de culpa cabe ao lesado a prova do facto ilicito (ndo cumprimento da

prestacdo ou cumprimento defeituoso), como elemento constitutivo do seu direito a indemnizacéo.

645 Procriacéo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 223

6460p. cit., p. 225.

6470p. cit., pp. 224 e ss

648Neste sentido, A. VAZ SERRA, “Encargo da prova em matéria de impossibilidade ou de cumprimento imperfeito e da sua
imputabilidade a uma das partes”, Separata do Boletim do Ministério da Justiga, n.° 47, 1955, p. 99; A. HENRIQUES GASPAR,
“Da Responsabilidade Civil do Médico”, Colectanea de Jurisprudéncia, ano 111, 1978, tomo I, pp. 344 s; J. FIGUEIREDO DIAS e
J. SINDE MONTEIRO, op. cit. p. 46; C. FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p. 117; M. CARNEIRO DA FRADA, “Contrato e
deveres de proteccdo», Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Separata do vol. XXXVIII do Suplemento, 1994, p. 193.
Neste sentido, vide os acordaos do Supremo Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 2002 (processo n.° 02A4057), de 22 de maio
de 2003 (processo n.° 03P912), de 18 de setembro de 2007 (processo n.° 07A2334) e de 27 de novembro de 2007 (processo n.°
07A3426), todos disponiveis in www.dgsi.pt.
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HENRIQUES GASPAR entende que o critério de distribui¢do do énus da prova da culpa
da responsabilidade contratual deve ser convenientemente entendido no campo da
responsabilidade médica. A infraccdo dos deveres contratuais do médico configurar-se-a
essencialmente como cumprimento defeituoso ou imperfeito; o nus da prova da existéncia do
defeito recaira sobre o credor e 0 6nus da prova da inexisténcia de culpa sobre o devedor. No
entender do Autor, o n.° 1 do art. 799° apenas estabelece que se presume que o defeituoso
cumprimento procede de culpa do devedor. No entanto, pressuposto desta presuncéo sera o proprio
defeito do cumprimento que tera, naturalmente, de ser provado por quem o invoca. Estando em
causa obrigagdes de meios, o paciente deverd demonstrar que 0 médico ndo empregou todos 0s
meios, ndo praticou todos os actos normalmente necessarios para a prossecucao daquela finalidade.

FIGUEIREDO DIAS, SINDE MONTEIRO e FERREIRA DE ALMEIDA concordam com
este entendimento: o paciente lesado devera demonstrar a tipicidade, alegando e provando a
desconformidade objectiva entre a conduta adoptada e as leis da arte e da ciéncia médica; o médico
lesante devera demonstrar a inexisténcia de culpa alegando e provando que, naquelas
circunstancias, ndo podia ou nio devia ter agido de outra forma®° .

DIAS PEREIRA adopta a distingéo entre obrigacdo de meios e de resultado, mas separa na
obrigacdo de meios entre a violacdo das leges artis (ilicitude), cujo encargo probatério incumbira
ao paciente e, por outro lado, o juizo de censurabilidade (a culpa médica), que é presumida nos
termos do n.° 1 do art. 799° 55°. Operando deste modo, cabera ao médico o 6nus da prova da culpa,
ou seja, a prova de que, naquelas circunstancias, ndo podia nem devia ter agido de forma diferente.
Esta posicdo reconhece as dificuldades que se apresentam ao lesado, as mais das vezes
impossibilitados de fazer a prova cabal dos pressupostos da responsabilidade civil, defendendo
que, muito embora caiba ao demandante o 6nus da prova da ilicitude, a culpa deve ser presumida,
cabendo ao médico.

Quando se invoque o cumprimento defeituoso é necessario provar a desconformidade
objectiva entre o acto praticado e as leges artis, sé depois funcionando a presuncdo de culpa, a
ilidir mediante prova de que a desconformidade ndo se deveu a culpa do agente.
Consequentemente, quando se invoque tratamento defeituoso para efeito de obrigacdo de

indemnizar fundada em responsabilidade contratual é necessario provar a desconformidade entre

649 . FIGUEIREDO DIAS e J. SINDE MONTEIRO, op. cit., p. 46; C. FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p. 117.
6500 Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, cit., pp. 422 ss
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0s actos praticados e as leges artis, bem como o0 nexo de causalidade entre defeito e dano. Feita a
prova da desconformidade, entdo sim, funciona a presuncao de culpa, a impor ao médico, como
condicdo de libertacdo da responsabilidade, que prove que a falta de conformidade néo se deveu a
culpa sua, por ter utilizado as técnicas e regras de arte adequadas ou por nédo ter podido empregar
os meios adequados. O médico esta dispensado de provar, diferentemente, que o evento danoso se
produziu por causa estranha a sua actuacdo. Por outras palavras, presume-se a culpa do
cumprimento defeituoso, mas n&o o cumprimento defeituoso em si mesmo. E neste sentido que se
tem pronunciado a jurisprudéncia mais recente®:,

No entender de PINTO OLIVEIRA, o alcance da presunc¢do de culpa devera ser diferente
na responsabilidade contratual pelo ndo cumprimento de obrigacdes de resultado e na
responsabilidade contratual pelo ndo cumprimento de obrigacdes de meios. Na primeira, o n.° 1 do
art. 799° do CC devera ser combinado com um critério de tipicidade/ilicitude referido ao resultado,
pelo que exonera o credor do 6nus de alegar e de provar a omissao do cuidado (exterior ou interior);
na segunda, ele combina-se com um critério de tipicidade/ilicitude referido a conduta, pelo que
ndo exonera o credor do 6nus de demonstrar a omissdo da mais elevada medida de cuidado
exterior®?,

Relativamente ao nexo de casualidade é preciso entender que a existéncia de nexo de
causalidade directo e certo, entre a falta e 0 prejuizo, ndo é mais do que uma condicdo
indispensével para atribuir a responsabilidade ao médico.

De acordo com o exemplo referido pelo PINA, o doente fez um choque mortal e foi
sustentado que a morte foi causada pelo emprego imprudente da droga X e 0s peritos nao
conseguiram demonstrar qual a droga causadora e a responsabilidade do médico foi afastada.
Parece ter sempre havido consciéncia destas dificuldades e isto libertava o meédico de toda e
qualquer responsabilidade, cada vez que surgia uma ddvida sobre o nexo de causalidade®2,

Ainda o autor citado, quando o médico comete uma falta, o doente foi privado de uma
hipotese de sobrevivéncia ou até de cura. Torna-se importante que o doente possa provar a relacéo

causal entre a falta e o prejuizo, nada estabelecendo que a falta tenha provocado ou agravado o

651 Vide, por exemplo, 0 acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18 de setembro de 2007 (processo n.° 07A2334), in
www.dgsi.pt

852 Op. cit., p. 245

653PINA, J. A. Esperanca. A Responsabilidade dos Médicos. 2% ed, Lidel, 1998. p.7
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estado da doenca. Os tribunais ndo podem basear-se em hipoteses, mas explicar claramente a

relacdo entre a falta e o dano.
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Consideracoes finais

O acto médico é um conjunto de comportamentos préoprios dos profissionais da medicina
quer formal, quer tradicional, com repercussdes que extrapolam as relagdes subjectivas. Os
profissionais da saude exercem actividades de interesse de toda a colectividade, ja que tém como

fim conservar ou melhorar a satide humana, possuindo, portanto, muitas particularidades.

No exercicio das profissdes em geral, quando se detecta um erro, € possivel evitar ou
mitigar suas consequéncias, com a adopcao de certas medidas. No entanto, tratando-se do campo
da saude, quando o erro é detectado, por vezes, ja produziu consequéncias desastrosas, resultando,

em algumas situagdes, na morte do doente.

Nessa matéria, é claro a correlacdo com os direitos da personalidade, no que diz respeito a
integridade fisica do doente. Hodiernamente, o campo da medicina tem estrutura que extrapola o
mero acordo celebrado entre 0 médico e o paciente.

Destaca-se, especialmente, a exigéncia do consentimento informado. Este se funda no
direito a integridade fisica e moral da pessoa, de forma que as informacg6es prestadas ao paciente

devem ser claras e precisas, como modo de validar seu consentimento.

A responsabilidade resultante do erro médico injustificavel tem sido estudado, ao longo da

histéria da humanidade, do ponto de vista subjectivo, o que é préprio da actividade liberal.

Usualmente o médico enfrenta o dilema de optar por uma ou mais solucdes o que pode
levar a escolha dagquela que menos se adéqua as condicdes de salde do doente o que implica na

sua responsabilizacdo pelos danos consequentes.

Ha situacdes nos quais a responsabilidade adquire contornos objectivos, o que se deflui

igualmente pela inverséo do 6nus da prova.

A responsabilidade civil determina a obrigacdo de indemnizar, obrigando o causador de
danos a repara-los. O medico também podera ser responsabilizado criminalmente quando infringir
normas ou cometer erro e deste resultar leséo ao sujeito, colocando em risco sua vida; esse acto se
caracteriza pela intencdo do agente. A satde ndo é um problema de exclusiva responsabilidade

médica, mas de toda colectividade.
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Em contrapartida, o médico ndo pode abrir m&o dos principios que orientam sua profissao,
devendo sempre buscar a melhor relacdo possivel com o doente, assente na transparéncia,

confianga mutua e lealdade.

Nesse sentido, a responsabilidade médica se individualiza pelo elemento culpa advinda dos
actos decorrentes do exercicio de sua profissdo ao agir com negligéncia, imprudéncia ou impericia

e ou quando se omitir, e o resultado do feito causar a morte ou leséo ao paciente.

Porém a culpa do médico ndo pode ser presumida, e sim analisada segundo as regras € 0s

métodos exigidos pela sua profissdo em concordancia com as legislacfes vigentes.

Em Mocambique ndo existe legislacdo que disciplina o exercicio da medicina tradicional.
Todavia, a responsabilidade civil do médico tradicional é tratada num regime juridico geral
(Cddigo Civil). A responsabilidade do médico, também ¢é tratada nas esferas administrativa, e

penal.

No direito mogambicano, a prestacdo de servicos médicos tradicionais ndo é considerada
uma relagdo de consumo, tanto que ndo se pode negar sua natureza contratual. No entanto, trata-
se de prestacdo de servicos com nuances diversas, sobretudo porque ndo se pode exigir um
resultado concreto.

A responsabilidade civil do médico tem como pressupostos o facto, o dano, a ilicitude e o
nexo de causalidade. Exige, portanto, 0s requisitos da responsabilidade civil em geral. Apesar
disso, seria mais adequado considerar a responsabilidade civil do médico como tendo natureza

subjetiva, exigindo-se sempre a prova da culpa.

A doutrina e a jurisprudéncia claramente demonstram certa tendéncia em destacar a
importancia da distingdo entre actividade de meio e actividade de resultado, em relagcdo ao
estabelecimento do Onus da prova.

A relacdo entre médico e paciente envolve diferentes etapas, comegando desde o contacto
inicial até o diagnostico, cujo objectivo é identificar a doenca e possibilitar o tratamento adequado.
N&o se pode esquecer que, até por sua condi¢cdo humana, os médicos podem cometer erros,
destacando-se o erro de diagnostico entre os fundamentais. E, por isso, tem muita importancia na

responsabilidade civil médica. O erro de diagnostico verifica-se na percepcdo errada que tem o
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médico da realidade. Em raz&o dessa falha, ele identifica erroneamente a doenca, facto que, em

determinadas situagdes, tem como consequéncia igualmente um tratamento errado.

N&o é qualquer erro de diagnostico que é passivel a responsabilidade civil do médico, ainda
que ndo tenha se mostrado o diagnostico mais indicado para aquele caso. Ndo compete, por
exemplo, responsabilizacéo, se ficar provado que, ao efectuar o diagnostico, o médico actuo com
cuidados preciso, dentro dos critérios adoptados pela tecnica médica. Desta forma, para que o erro
de diagndstico seja ensejador da responsabilidade civil do médico, deve manifestar-se como

inescusavel, provando-se que outro profissional qualificado ndo o cometeria na mesma situacéo.

O erro de diagnostico, em si mesmo, a principio, ndo gera o dever de indemnizar. A
responsabilidade civil s6 é possivel se houver prova do dano, bem como a ligacdo que tem o erro
inescusavel com o dano sofrido pelo paciente. Estamos aqui perante o principio da causalidade

adequada.

O comportamento do médico s apenas nao sera considerada como causa do dano, se restar
provado que foi irrelevante para sua ocorréncia. Portanto, para que se possa estabelecer o nexo de
causalidade, é preciso ver se a causa era passivel para produzir o resultado ou se a lesdo foi

provocada por circunstancias alheias.

O erro de diagnostico vem se firmando como um dos mais relevantes fundamentos da
responsabilidade civil do médico. Isso sucede porque tem inUmeras implicacdes. Pode ser
cometido em Vvaérias situacdes, destacando-se: erro na realizacdo ou na interpretacdo de exames;
falta de preparo técnico do profissional; inobservancia dos sintomas apresentados pelo paciente;

equivocado.

O consentimento informado consiste no dever que tem o médico de fornecer ao paciente
todas as informacdes envolvendo o seu estado de satde. Somente de posse dessas informacdes, ele
pode, de forma livre e consciente, concordar com o tratamento que mais lhe seja adequado. Se a
vontade é manifestada com base em informacGes equivocadas ou incompletas sobre o diagndstico,
ou ainda a respeito do procedimento indicado, o paciente ndo tera elementos para manifestar sua

vontade, de forma livre e consciente.

Dado o exposto e levando-se em consideracao o que foi observando ao longo da pesquisa,

julgamos pertinente a instituicdo de um regime juridico especifico no ordenamento juridico
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mogambicano que permitira responsabilizar civilmente aos médicos tradicionais pelos eventuais
erros cometidos no exercicio das suas fungdes, visto que, o regime juridico geral existente

mostrasse insuficiente para o efeito.

277



Sugestdes

Considerando que:

- Actualmente existe um grande interesse por parte da Organiza¢do Mundial de Satde em
promover o desenvolvimento da medicina tradicional para atender os problemas da salude na

populacgéo;

- O nmero de praticantes que desenvolve praticas de salde tradicional esta aumentando,
e devido a grande demanda da populacéo a procura destes tipos de préaticas para solucionar seus
problemas de saude;

- as especificidades existentes no exercicio da medicina tradicional;

- N4o existe uma legislacdo especifica que disciplina o exercicio da medicina tradicional

- A responsabilidade civil dos médicos tradicionais é regulada por um regime juridico

geral, a par das outras profissdes liberais, ndo obstante as suas especificidades.

Sugere que:

- Se institua um regime juridico especifico que discipline o exercicio da medicina

tradicional;

- Se crie tribunais ou secgdes de competéncia especializada para dirimir questdes desta

natureza;

- Formacao especializada dos magistrados no sentido de conhecer melhor estas préaticas

para melhor dirimirem os litigios;

-Os praticantes da medicina tradicional sejam devidamente treinados para melhor auxiliar

a justica na descoberta da verdade material.
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Legislacao

Cadigo Civil de 2019
Constituicdo da Republica de Mogambique (2004)
Constituicdo da Republica de Mogambique de (2018)
REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Decreto n° 31/89, de 10 outubro- normas reguladoras da

criacdo e funcionamento dos postos e centros de saude de local de trabalho.

REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Diploma Ministerial n® 127/2002, de 31 de julho,

Regulamento que define a caracterizacdo técnica e das fungdes do Servico Nacional de Saude.

REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Diploma Ministerial n® 40/2004, de 18 de fevereiro-

Regulamento Geral dos Hospitais.

REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Decreto n° 30/2001 de 15 de outubro- normas de

funcionamento da Administracdo Publica.

REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Lei n° 25/1991 de 31 de dezembro - Sistema Nacional de

Saude.

REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Lei n® 14/2011 de 10 de agosto — Regula a formaco
da vontade da Administracdo Publica, estabelece as normas de defesa dos direitos e interesses dos

particulares.

REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Decreto n° 30/2001 de 15 de outubro- Normas de

Funcionamento dos Servicos de Admnistracdo Publica, in Boletim daRepublica, | Série n° 40

REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Resolucdo n° 11/2004, de 14 de abril- Politica de
Medicina Tradicional, in Boletim da Republica, | Série, n® 15.
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ANEXOS

Entrevista I- Magistrados Judiciais

A presente entrevista tem como objectivo perceber em que medida o Médico tradicional é
responsabilizado civilmente pelo erro cometido no exercicio das suas fungdes, e tem finalidade
meramente académica. Para o sucesso do mesmo, contamos com a colaboracdo da V. Excia e,
asseguramos a confidencialidade de dados pessoais e associa¢cdes que por ventura, ndo querera ver
exposta.

1.Desde quando é Magistrado Judicial?

2.Ja trabalhou em algum distrito ou cidade rural ( Qual) ?

3. Quanto tempo?

4.Teria alguma vez, em sede de processo civil, apreciado algum caso, em que se pede Indemnizacédo
por conta de danos causados por médico tradicional no exercicio das suas funcdes?

4.1.Se sim, poderéa explicar como lidou com o caso ?

4.2.Se nunca apreciou, como resolveria um caso a si remetido e que regime juridico aplicaria?
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5. Acha que ha necessidade de instituicdo de um regime juridico especifico para resolucao de letigio
que opOe a esta classe e 0s utentes dos servi¢os?

5.1. Se sim, porqué?

5.2. Se ndo, porqué?

Obrigado pela atengdo
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Entrevista I1- Médicos Tradicionais

A presente entrevista tem como objectivo perceber em que medida o Médico tradicional é
responsabilizado civilmente pelo erro cometido no exercicio das suas funcdes, e tem finalidade
meramente académica. Para o sucesso do mesmo, contamos com a colaboracdo da V. Excia e,
asseguramos a confidencialidade de dados pessoais e associa¢des que por ventura, ndo querera ver
exposta.

1.Desde quando é Médico Tradicional?

2.0nde realiza suas actividades?

3.Que tipo de servicos presta concretamente na Medicina Tradiconal?

4. Que tipo de relacdo tem com o paciente?

5.Qui tipo de falhas ou erros que ocorrem no exercicio da vossa actividade?

6. Como e que se faz o diagnostico das doencas aos seus pacientes?

7. Como e que tens feitos a prescricdo da medicagdo?
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8. Ja teve, casos em que algum dos seus pacientes veio reclamar porque algo ndo correu bem
durante o tratamento?

8.1. Se sim, como terminou o0 caso?

8.2. Se ndo, imagine que um determinado paciente venha reclamar a si, relativamente a algo que
ndo correu bem durante o tratamento, como lidaria com o caso?

8.2. Imagine que o mesmo Paciente, ou seu familiar, va queixar no tribunal a exigir que seja
indemnizado por eventual prejuizo causado, como se defenderia?

9. Acha que é necessario a instituicdo de uma norma juridica especial para a defesa da classe em
casos de eventuais letigios com pacientes?

9.1. Porqué?

Obrigado pela atencéo
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Entrevista I11- Potenciais Pacientes/ Pacientes da Medicina Tradicional

A presente entrevista tem como objectivo perceber em que medida o Médico tradicional é
responsabilizado civilmente pelo erro cometido no exercicio das suas funcdes, e tem finalidade
meramente académica. Para o sucesso do mesmo, contamos com a colaboragdo da V. Excia e,
asseguramos a confidencialidade de dados pessoais e associa¢des que por ventura, ndo querera ver
exposta.

1.Come se Chama?

2.Que idade tem?

3.Ja procurou por serv¢os de Médico Tradicional (Curandeiro) ?

4. Quantas vezes ja procurou ?

5. De que € que padecia quando procurou servicos de Medico Tradicional?

6. Sentiu-se curado quando recorreu ao Medico Tradicional para tratar a sua doenca?

7. Se nao curou o que acha que teria falhado
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8. Reclamou diante do Medico Tradicional?

9. Como termnou a sua situacao de saude?

10. Acha que é necessario a instituicdo de uma norma juridica especial para a defesa da classe em
casos de eventuais letigios com pacientes?

11. Porqué?

Obrigado pela atencéo
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