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ANALISE DA PROPOSTA DE LEI DO
REGIME JURIDICO DE TRATAMENTO DE
LITIGIOS DECORRENTES DE ERRO MEDICO

L. INTRODUCAO

Em Macau, ao contrario de outros paises, ndo existe uma legislacdo que regule
os direitos do utente de cuidados de saide, a ndo ser o do acesso aos mesmos (Decreto-
Lei n.° 24/86/M, de 15 de Marco).

Face aos vérios casos de suspeitas de ocorréncia de “erro médico”, por parte dos
prestadores de cuidados de satide, na RAEM, o Governo decidiu legislar sobre esta

matéria, que agora apresenta sob a forma de Proposta de Lei.

Até agora apoiado apenas no servico desenvolvido pelo Centro de Avaliacdo de
Queixas relativas a Actividades de Prestacdo de cuidados de Satde (CAQ) da Direc¢ao
dos Servicos de Saude, sito no Hospital de Sao Janudrio, a situagcdo e o procedimento de
investigacdo, tratamento e resolucdo de litigios decorrentes de “erro médico” ndo tem,

até esta data, nenhuma base legal que regulamente o seu procedimento.

Esta Proposta de Lei visa alterar esse estado de coisas, apds as varias polémicas
que t€ém surgido quanto ao funcionamento e resultados obtidos por aquele Centro,
relativamente as queixas que a ele t€ém chegado sobre situagdes de suspeita de existéncia

de “erro médico”’, acima referidas.



Os principios e finalidades tracados na elaboracao desta Proposta de Lei foram
0s seguintes:

“Um tratamento imparcial, justo e eficiente de litigios decorrentes de erro

médico é de grande importdancia para a salvaguarda dos direitos e interesses

legitimos dos prestadores de cuidados de satide e dos utentes.”

Em termos concretos, o que se propde € a consagracdo de alguns direitos dos
utentes, e deveres dos prestadores dos cuidados de saude relativos a informagao e ao
conhecimento que estes devem fornecer aqueles, tanto sobre a sua situacdo clinica,
como sobre as possibilidades, adequagdo e riscos dos tratamentos possiveis, de acordo
com o seu quadro clinico.

Propde-se também a regulamentacio especificada da Responsabilidade Civil
por Erro Médico, bem como da Responsabilidade Penal por actos que impecam a sua
investigacdo, e a da aplicacdo de contravencdes administrativas pela violacdo dos
deveres consagrados na Proposta.

Mais se pretende regular o procedimento pericial médico-forense, criando uma
entidade especifica para este fim, sob a forma de uma comissdo, com autonomia
decisoria e poderes de autoridade relativamente a investigacao.

Finalmente, propde-se ainda um procedimento de mediacao entre os prestadores
de saude e os particulares — ou familiares e/ou representantes destes — que sejam partes

nas situacdes de existéncia de “erro médico”.

Desde logo, entendemos que, face as solucdes legais actualmente vigentes,
tanto no ambito do Direito Civil, como no ambito do Direito Penal, as quais nos
parecem suficientes para acautelar os direitos e obrigacdes de utentes e prestadores de
cuidados de saude, relativamente as situagdes de ocorréncia de actos culposos que

originem dano para os utentes, ndo nos parece que haja necessidade de legislar sobre

esta area.



No entanto, caso se mantenha o proposito do Governo em prosseguir com tal
legislagdo, achamos que a Administragdo devera criar o seguro obrigatorio profissional
para os médicos e demais prestadores de cuidados de satide, negociando com o sector
segurador uma apoélice uniforme para o mesmo, para que o prémio do mesmo seja
acessivel aos profissionais médicos.

Outra solugdo poderia passar pela constituicdo de um fundo para o pagamento
de indemnizacOes decorrentes de situagdes de “‘erro médico”, por parte da
Administragdo, e para o qual poderiam contribuir todos os profissionais de sadde
inscritos na RAEM.

Apds a implementacdo destas medidas, entdo poder-se-ia avancar para uma
legislagcdo sobre as situacdes de “erro médico”.

Se ndo for assim, tendo em conta os casos de outras regides, como a de Hong
Kong, estar-se-4 a afastar os profissionais de saide da pritica da medicina, pela
exorbitancia que o prémio de tal seguro podera atingir. Por outro lado, o receio que este
tipo de legislagdo podera incutir nos médicos, pode conduzir a que os mesmos adoptem
condutas defensivas na sua pratica profissional, em detrimento de um tratamento com

maior risco, mas com maior possibilidade de efic4cia na cura do utente.

Postos estes condicionalismos, sobre a legislacdo proposta, eis seguidamente o

nosso parecer, sobre o texto que nos foi remetido.

II. DA ANALISE CONCRETA DA PROPOSTA DE LEI:

A - Da definicao de “erro médico’’:

Achamos estranho que se preveja, no titulo da Proposta de Lei aqui em andlise, o
termo “erro médico”, uma vez que a definicdo de “erro”, salvo melhor entendimento, é
mais adequada a situagdes em que ndo existe culpa, por exemplo porque os actos do

prestador dos cuidados de saude foram fundamentados em deficiente ou mé informagao



— transmitida pelo doente ou por um terceiro estranho ao prestador daqueles cuidados —
ou mesmo por impossibilidade técnica em obté-la, ou pelo menos em obté-la em tempo
util para o bom resultado da sua prestacdio (como é o exemplo da situacdo de

emergéncia médica).

Sabemos que ha quem entenda que este € um termo muito lato, que pode abarcar
ndo sO as situacdes em que a culpa nao existe, mas também aquelas em que ela existe,

na forma de negligéncia por parte do prestador dos cuidados de sauide.

Porém, compreendendo a definicdo de erro médico consagrada no art.® 2.° desta
Proposta de Lei, a “...violacdo culposa...” de normas legais, deontoldgicas ou das leges
artis, é¢ nosso entendimento que a denominacao desta Proposta de Lei ndo é totalmente
adequada ao conteido da mesma, uma vez que as situagdes de “erro culposo” sdo
normalmente incluidas no 4mbito da “negligéncia médica” e denominadas como tal.

Assim, parece-nos que a Proposta de Lei em andlise deveria denominar-se de
“Regime Juridico do tratamento de litigios decorrentes de erro médico culposo” ou “...

de negligéncia médica”.

B - Do Direito a Informacao do Utente:

O principal direito regulamentado nesta Proposta de Lei € o Direito a Informacao
do Utente, tanto relativamente a sua situagdo clinica, como principalmente
relativamente aos tratamentos adequados a serem ministrados perante a mesma.

Esta Proposta de Lei prevé o Direito a informacdo em dois momentos diferentes
e de diferentes formas.

A primeira, como se referiu, diz respeito a informacdo ao utente sobre o seu
quadro clinico e as medidas de tratamento médico adequadas, e as consequéncias que

delas possam advir — art.° 5.°, n.° 1.



A segunda refere-se a entrega da cOpia do processo clinico, que o prestador dos
cuidados de saude € obrigado a autuar, ao utente que assim o solicite.

Esta entrega podera ocorrer tanto na altura acima referida, em que € dado
conhecimento ao utente, ou ao seu representante, sobre a sua situacdo clinica, e sobre as
medidas de tratamento médico adequados — por exemplo, para que o utente possa
decidir sobre a sua sujeicdo a este ou pedir uma segunda opinido de diferente
especialista — ou pode ocorrer apds o referido tratamento, quando existam danos para a
saude do utente, decorrentes de um acto ou tratamento médico desadequado, ou que se

suspeite como tal — art.® 6.°, n.° 3.

Tal como em legislacdes sobre os cuidados de saude de outros ordenamentos
juridicos, e principalmente nos mais avancados, o Direito a Informacdo do utente é
tratado aqui como o principal direito do utente.

No entanto, nos paises com legislacdes mais avancadas — como acontece com 0
Code de la Santé Publique francés, que lhe dedica o capitulo I, do seu Livro Primeiro, —
juntamente com o Direito a Informagao, regula-se também algumas nuances do mesmo,
como o Direito a Ignorancia sobre o quadro clinico, ou sobre o tratamento adequado ao
mesmo e suas consequéncias, em caso de manifestacdo de vontade do utente neste
sentido. E também costume incluir a necessidade de informacdo ao utente sobre os

custos e beneficios do tratamento, caso existam.

Mas parece-nos que esta Proposta de Lei poderia ir mais longe, uma vez que
pode ndo ser suficiente a mera informacao de todos aqueles aspectos ao doente, até
porque o mesmo pode nao compreender o alcance de alguns termos médicos.

E necessario que a informagdo seja devidamente explicada ao utente, para que se

consiga daquele uma decisdo devidamente informada e esclarecida relativamente aos

actos médicos que compreenderdo os tratamentos a que se deve sujeitar (consentimento

esclarecido), mormente aqueles que compreendem uma certa dose de risco para a sua
saude, por exemplo através do recurso a opinido e acompanhamento de outro

profissional em que o mesmo confie.



Ja relativamente ao disposto no artigo 5.°, n.° 2, dever-se-4 prever igualmente a
possibilidade de entrega de certiddo ou de consulta do processo clinico, tal como se

prevé no artigo 64.° do Codigo de Procedimento Administrativo.

C - Da Pericia do Erro Médico

Antes de nos debrucarmos sobre a parte da pericia médica em si mesma,
~ ~ « :

queremos chamar a atencao para o facto de ndo acharmos correcto que as “medidas de
acompanhamento”, previstas no artigo 8.° - que na realidade sdo medidas cautelares de
redugdo do dano e de conservacdo da prova - devam ser desencadeadas apenas quando
exista um “indicio forte” de ocorréncia de erro médico.

Para tal, a lei deveria bastar-se com o “mero indicio ou indicios”, sem
necessidade que o este atinja uma forca tal que possa vir a desencadear danos maiores

ao utente.
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Segundo a Proposta de Lei em andlise, deverd ser criada uma Comissdo de
Pericia do Erro Médico, com amplos poderes investigatorios (art.” 12.°), e autonomia
decisoria (art.® 9.°, n.° 2), e inclusivamente com poderes de autoridade, uma vez que se
consagra a comina¢do de constituir um crime de desobediéncia todo o comportamento
que impeca ou leve ao incumprimento das medidas de investigacdo que a Comissao

decidir tomar (art.° 31.°).

A existéncia desta Comissdo levanta sérias duvidas e resultard em grande
polémica, existindo vérias razdes de ordem relativamente a mesma, que t€m que ser

reflectidas.



Quanto a constituicdo da mesma, hd dois aspectos que devem ser focados:

O primeiro tem a ver com a realidade dimensional de Macau,;

O segundo tem a ver com a complexidade da ciéncia médica, decorrente do
continuo desenvolvimento da mesma, e facilmente constatdvel pela existéncia de um

nimero crescente de especialidades médicas diferenciadas desde ha muitas décadas.

Relativamente ao primeiro, a reduzida dimensdo de Macau faz com que pessoas
que se integrem em determinados grupos, como sejam os grupos constituidos pelos
profissionais das mesmas dreas, se aproximem entre si, sejam eles os médicos, sejam
eles os especialistas de determinada drea da medicina.

O mesmo € dizer que facilmente poderdo ser constatadas relagdes proximas entre
os profissionais que constituem a Comissdo, daqueles que serdo alvo da sua anélise,

sejam estas de amizade ou de antagonismo.

J4 quanto ao segundo aspecto, aliado ao primeiro, faz com que ndo sejam muitos
os especialistas das diversas dreas médicas que aqui residem ou trabalham e até que nem
todas as especialidades médicas estejam aqui representadas (recorde-se que
normalmente sdo reconhecidas pelos paises desenvolvidos, cerca de 45 dareas de
especialidade médica, sendo que algumas delas sdo na realidade “sub-especialidades”,

como € o caso dos diversos tipos de especialidades de Cirurgia).

Ora, ndo € dificil concluir que os dois aspectos acima focados poderdo vir a ser
utilizados como fundamento para pér em causa a independéncia do trabalho
desenvolvido pela Comissdo, e a sua competéncia em termos de conhecimento
cientifico especializado necessario para avaliar a situacdo e posteriormente avalizar
determinado entendimento que a mesma adopte no seu relatorio.

A titulo de exemplo, poder-se-4 questionar com que ‘“autoridade” podera um
médico de clinica geral, em conjunto com colegas de outras especialidades que nao
aquela do seu colega sob escrutinio, vir a julgar as leges artis utilizadas por um

cirurgido, ou por um oncologista, ou um radioterapeuta, etc.. E mais ainda tendo em



conta que as técnicas e tecnologias médicas, bem como os seus métodos, se encontram
em permanente desenvolvimento e mutagao.
E esta situacdo poderd facilmente acontecer, tendo em conta os aspectos acima

referenciados.

Por outro lado, pde-se também a questdo de saber até que ponto é que tal
Comissao poderd ser suficientemente imparcial e objectiva no seu trabalho, quando a
mesma serd constituida na sua maioria por profissionais da drea da medicina, e terd

como fungdo avaliar a culpa no desempenho da actividade de “colegas”.

Noutros ordenamentos juridicos, esta dificuldade € ultrapassada com a
constituicdo de comissdes da especialidade ou de comissdes ad-hoc, solugdo que
pensamos nao ser muito facil de implementar em Macau, dado o reduzido nimero de

especialistas e de areas de especialidade aqui representadas.

Ao invés desta solucdo, a Proposta de Lei prevé, por um lado a possibilidade de a
Comissdo poder vir a ter, entre os seus membros, alguns profissionais médicos do
exterior, com competéncia cientifica reconhecida (por quem?) e, por outro, a
possibilidade de aquela poder vir a solicitar e recolher pareceres juntos de entidades ou
especialistas, locais ou do exterior, com o devido conhecimento cientifico para auxiliar

o seu trabalho.

Parece-nos, porém, face ao acima referido, que o trabalho da Comissdo podera
vir a depender bastante deste recurso a pareceres de profissionais estranhos a actividade

médica em Macau.

H4, ainda, que ter em consideracdo que existem médicos de Hong Kong a exercer
clinica em Macau e/ou com interesses na RAEM, e outros com interesses em Hong

Kong, para onde encaminham doentes — sendo duvidosa a sua objectividade e isengdo



com que, em algumas situagdes, apreciardo a conduta ou a idoneidade dos médicos de

Macau.
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Alerta-se também para o que nos parece ser uma regulamentacdo deficiente, do
procedimento pericial previsto nos artigos 11.°a 16.°.

Desde logo, notamos que ndo se consagra um prazo para a apresentacdo do
requerimento de pericia por parte do utente ou dos seus representantes — como se preve,
por exemplo, para a obrigacdo de comunicacdo de suspeita de erro médico, para os
prestadores de cuidados de saude — apds o conhecimento ou a suspei¢ao de existéncia de
erro médico.

Achamos que tal requerimento ndo deve poder ser apresentado a todo o tempo,
até porque o decurso do mesmo poderd vir a dificultar o trabalho da Comissao, e porque
constitui um desequilibrio que seja estipulado um prazo para uma parte € ndo o tenha
sido para a outra.

E certo que a Lei civil acaba por resolver esta questdo, impondo que aquele seja
apresentado dentro do prazo previsto para a prescricdo da responsabilidade civil para os
factos ilicitos, que € o regime que esta Proposta de Lei prevé para este tipo de situagdes,
no seu art.® 18.°.

No entanto, também este prazo € excessivo, pelo que se sugere que seja
estipulado o prazo de um ano apds o conhecimento, ou suspeita do lesado, sobre a

existéncia de erro médico.

O restante procedimento de pericia encontra-se ‘“‘sumariamente” previsto nos

artigos 12.° e 13.°, mas atribui a comissdo o poder de iniciativa de todos os actos do

procedimento, inclusivamente o de audiéncia e defesa dos interessados cujos direitos,

no entanto, se afirma deverem ser assegurados. No entanto, ndo prevé a possibilidade de

intervencao activa destes no procedimento.



Ora, ndo nos parece correcto que a Comissdo leve a cabo o seu procedimento
investigatorio sem que haja a possibilidade de o profissional de saide ou o lesado
poderem requerer a pratica de certos actos, ou a juncdo de pareceres de determinados
especialistas, ou a produ¢do de outros meios de prova, e de estes deverem ser aceites no
procedimento e devidamente analisados e tidos em conta.

Se a sua forma de procedimento for fechada a possibilidade de uma intervengao
activa das préprias partes mais interessadas, e sempre dependente da possibilidade (ou
nao) de a Comissdo a determinar, desde logo agrava-se o risco da contestacdo da sua
autonomia e independéncia a que nos referimos acima, pelo receio de que a Comissao
se possa vir a tornar um mero instrumento da Administracdo, susceptivel aos possiveis
interesses da mesma, uma vez que os seus membros serdo nomeados pelo Chefe do
Executivo, e nunca deixardo de, em certo modo, estar debaixo da “alcada” da
Administragdo, que também € quem atribui as licencas para a pratica de cuidados de

saude.

Acresce que, no art.° 15.°, n.° 2, da Proposta de Lei, se prevé que o prazo de
conclusdo das investigagOes e elaboracdo do relatdrio pericial [de 90 (noventa) dias]
possa ser prorrogado, em caso de complexidade do caso.

No entanto, jd& ndo se prevé formalismo algum para tal, nem se refere que
entidade € competente para autorizar tal prorrogacdo, ou se a mesma poderd ser
livremente decidida pela propria Comissao.

De igual forma, também ndo se estipula que tal prorrogacdao deve ser
devidamente fundamentada e notificada aos intervenientes no processo.

Finalmente, também ndo se encontra previsto um limite de prazo para tal
prorrogacdo. A falta desta limitacdo poderd querer dizer que o procedimento se podera
arrastar indefinidamente se, por exemplo, a Comissdo decidir que ndo tem, ou nado
encontrou, 0s meios técnicos capazes para concluir a investigacdo, 0 que ndo nos parece

correcto.
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Também ndo se regulamenta o funcionamento da Comissdo, nem a forma de
decisdo sobre o objecto da pericia.

Mais concretamente, ndo se consagra de que maneira decide a Comissao sobre os
actos periciais a realizar ou a prova a produzir nos autos do procedimento pericial, nem
se esta entidade deverd decidir sobre as conclusdes a exarar no relatdrio de pericia por
unanimidade, ou se hd lugar a uma decisdo por maioria, com publicitacdo dos votos
vencidos.

Este ultimo ponto poderd ser importante, na medida em que o interveniente
“vencido”, no procedimento pericial, vera melhoradas as possibilidades de por em causa

o relatério pericial, por exemplo aquando de recurso aos meios judiciais.

J4 quanto a este particular, ndo concordamos com o especial valor probatério das
conclusdes da investigacdo e pericia técnica efectuadas pela Comissdo. Prescreve o n° 3

do artigo 9.° que tais conclusdes servem de referéncia para a resolugdo dos litigios

decorrentes do erro médico, sem prejuizo do recurso a outros meios...

E sabido que o Juiz ndo estd vinculado aos laudos periciais que podem estar e,
por vezes, estdo impregnados de algum espirito corporativo (cf. composi¢do — art® 10°
n° 1).

(13

Por isso, determinar a lei que os laudos da Comissdo “...servem de
referéncia...” pode induzir a ideia de imposi¢do ao Juiz de um dever de observancia

das conclusoes obtidas pela Comissdo, o que redundaria na conversao dos peritos em

reais julgadores do litigio. E, principalmente, no caso de algum dos intervenientes

querer por em causa o proprio relatorio pericial, este especial valor probatério é um
6nus que nem deve ser tido em conta.

Acresce que tal previsdo contende com o principio da livre apreciagdo da prova,

disposto no artigo 383.° do Cddigo Civil, e no artigo 558.° do Cédigo de Processo Civil.

Assim sendo, a eliminaciao desta mencio ou a sua circunscricio a parte da

Mediacao de Litigios Médicos, a que aludem os artigos 21° e ss. da mesma proposta de

lei, seria uma boa opg¢ao.
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J4 quanto a Reclamacdo, também ndo se prevé que alguma outra prova
superveniente possa vir a ser junta com a mesma, para que a Comissdao possa avaliar

melhor aquela.

Finalmente, quanto ao artigo 17.°, a previsdo dele constante, quanto a pericia
determinada judicialmente, serd problematica, sempre que a situacdo sub judice tenha
sido ja objecto de andlise pela Comissdao. Assim, deveriam ser previstas excepgoes
aquele regime, bem como a possibilidade de confronto do relatério pericial com outra

prova que o possa pOr em causa.

D - Do Regime de Responsabilidade Civil por Erro Médico

Juridicamente, esta ¢ a parte da Proposta de Lei que poderd suscitar maior
divergéncia de opinides, principalmente no que toca a actividade médica privada,
conforme se analisard mais abaixo.

No entanto, ndo deixaremos de esclarecer que a consagracdo de um regime tinico
de responsabilidade a aplicar as situacdes de erro médico, se traduz numa escolha do
legislador, decidindo sobre uma discussio que envolveu muitos autores € vdria
jurisprudéncia, durante muito tempo. Mas fa-lo a custa da rejeicdo do entendimento
maioritario relativamente a aplicacdo do disposto na Lei Civil em vigor, a estas

situagcdes. Sendo vejamos.

O Acérddo do Tribunal de Ultima Instincia, proferido em 13 de Novembro de
2013, no processo n.° 34/2013, resumiu esta oposi¢ao de entendimentos, relativamente a

actividade médica privada, da seguinte forma:

“E sabido que, por vezes, o mesmo acto pode originar simultaneamente
responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual. E o caso do médico

privado que, em intervengdo cirvrgica, culposamente, provoca a morte do paciente.
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Incorre em responsabilidade contratual por violacdo da obrigacdo, do direito de
crédito. Incorre em responsabilidade extracontratual por violacdo do direito absoluto a
vida.” .

“Vejamos, entdo qual o regime de responsabilidade civil aplicdvel a actividade
médica privada.

De entre as teses possiveis para solucionar o problema, (...) ndo encontrdmos
nenhum autor que defenda ser aplicdvel no caso o regime da responsabilidade
extracontratual, independentemente da vontade do lesado, autor da acgdo de
responsabilidade.

Jd a tese que entende ser aplicdvel sempre e s6 a responsabilidade contratual
tem actualmente como defensor ALMEIDA COSTA. Entende este Professor que ocorre
um concurso aparente de responsabilidade contratual e de responsabilidade
extracontratual, estando estas duas formas de responsabilidade numa relacdo de
especialidade, pelo que o regime da responsabilidade contratual consome o da
extracontratual.

Mas esta solugdo é de rejeitar. Como afirma VAZ SERRA, com o contrato ndo se
exclui o dever geral de ndo ofender os direitos ou interesses alheios protegidos pelas
regras da responsabilidade delitual.

O sistema da acgdo hibrida, em que o lesado pode escolher de entre os dois
regimes, aquelas normas que mais lhe conviessem, assim compondo e criando um
sistema hibrido, era a solu¢do proposta por VAZ SERRA, embora com algumas
ressalvas, nos trabalhos preparatorios do Codigo Civil de 1966, e tinha alguns
seguidores no direito comparado. O Cédigo Civil ndo veio a acolher tal proposta.

Tem contra ela a circunstdncia de a lei ndo prever nenhum sistema hibrido, pelo
que ndo pode ser uma parte, unilateralmente, a crid-lo.

Mas a tese que, de longe, retine actualmente, a preferéncia dos autores é a que
deixa nas mdos do lesado a escolha do regime, correndo o risco da op¢cdo que faca.

Na verdade, o legislador do Cédigo Civil de Macau, tal como o do Cédigo Civil

de 1966, ndo tomou partido na contenda doutrinal.
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Ora, se o facto integra as duas formas de responsabilidade, face ao principio
dispositivo, é ao autor que cabe definir qual a causa de pedir da acgdo (artigo 5.° do
Codigo de Processo Civil), alegando os factos que integram a mesma.

Como ensina LEBRE DE FREITAS é monopdlio do autor a indicagdo dos factos
principais que integram a causa de pedir da acgdo.

Logo, é o autor que alega o titulo juridico no qual baseia a ac¢do, também como

decorréncia do principio da autonomia da vontade, correndo os riscos da sua op¢cdo.”.

Tal contenda veio também a ser objecto de andlise e decisdo no Acordao de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia, proferido pelo Tribunal de Ultima Instancia, em 18 de
Janeiro de 2006, no processo 23/2005, relativamente a actividade médica nas
institui¢des de satde integradas nos Servicos de Satide (hospitais publicos), que aqui se

resume pela transcri¢ao das seguintes partes:

“Trata-se de saber se a responsabilidade civil decorrente de factos que
produzam danos em utente de hospital piblico é regida pela responsabilidade
contratual ou pela responsabilidade civil extracontratual.

Em teoria é fdcil distinguir as duas formas de responsabilidade civil.

A extracontratual assenta na violagdo de deveres gerais de abstengdo,
correspondentes aos direitos absolutos, como o direito a vida ou o direito a integridade
fisica.

A responsabilidade contratual resulta do ndo cumprimento dos deveres proprios
das obrigacoes.

E sabido que, por vezes, o mesmo acto pode originar simultaneamente
responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual. E o caso do médico
privado que, em intervengdo cirirgica, culposamente, provoca a morte do paciente.
Incorre em responsabilidade contratual por violacdo da obrigacdo, do direito de
crédito. Incorre em responsabilidade extracontratual por violacdo do direito absoluto a

vida.
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Nestes casos, como em outros semelhantes, discute-se qual o regime aplicdvel.
Ndao sendo este o local para discussdo aprofundada do problema, porque sem
releviancia directa para o nosso caso, sempre se dird que se tem defendido (i) a
possibilidade do lesado optar por um regime hibrido conjugando os aspectos mais
favoradveis dos dois regimes, havendo, por outro lado, (ii) quem defenda um ou outro
dos dois regimes e, por ultimo, aqueles que, como ANTUNES VARELA, 2 (iii) entendem
que o lesado, autor da acgcdo de indemnizacdo, deve ter liberdade de agir, escolhendo
um dos dois regimes, correndo o risco da op¢do que faca.”.

“Neste regime (do DL 24/86/M, de 15 de Marco, e do DL 68/89/M, de 9 de
Outubro — nota nossa) ndo hd qualquer indicio de que o acesso dos utentes aos
cuidados de saiide nos estabelecimentos puiblicos respectivos se faca mediante qualquer
contrato.

Onde pode existir contrato é na situacdo particular do acesso de pessoal de
empresas publicas ou privadas e familiares e dos beneficidrios de sistemas individuais
de seguro-doenga aos cuidados dos estabelecimentos de saiide publicos. Mas aqui o
contrato ndo se faz com o proprio utente. O acordo é estabelecido entre a DSS e a
empresa ou a entidade que gira o sistema de seguro-doenca, sendo o utente terceiro
beneficidrio de contrato.

No caso dos autos, o acesso da paciente que viria a falecer aos cuidados de
saude, gratuitos, deu-se na qualidade de grdvida, parturiente e puérpera. E, portanto,
de beneficidria do sistema de saiide publico de Macau, em condicoes semelhantes a
qualquer outra grdvida, parturiente ou puérpera. Ndo se deu na qualidade de
contratante.

“O facto gerador destas relagoes estd na manifestacdo unilateral de vontade do
particular que pretenda utilizar o servico ou a coisa publica e que fica investido no
estado de utente”.

Em conclusdo, salvo quando, de acordo com a lei, o acesso dos utentes aos
cuidados de satide nos estabelecimentos publicos respectivos se faca mediante contrato

(como é o caso previsto nas alineas a) e b) do art.” 14.° do Decreto-Lei n.” 24/86/M) o
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regime da responsabilidade civil aplicdvel a ac¢do de indemnizagdo por danos
produzidos em hospital puiblico é a extracontratual.

E de fixar, pois, jurisprudéncia obrigatdria no seguinte sentido:

A responsabilidade civil por actos ou omissoes na prestacdo de cuidados de
satide em estabelecimentos piublicos aos utentes referidos no n.° 2 do artigo 3.° do

Decreto-Lei n.° 24/86/M, de 15 de Marco, tem natureza extracontratual.

A escolha por um ou outro dos regimes da responsabilidade civil, releva,
principalmente, relativamente aos seguintes pontos:

I. A culpa é presumida na responsabilidade contratual (artigo 788.° do Cdédigo
Civil), mas ndo na responsabilidade extracontratual (artigo 477.°, n.° 1);

II. A responsabilidade extracontratual tem prazos de prescricio mais curtos
(artigo 491.°) que o da responsabilidade contratual, que é o geral (artigo 302.°);

III. E diverso o regime da responsabilidade por actos de terceiro ou do
comitente (artigos 789.° e 493.°);

IV. Em caso de pluralidade de responsdveis na responsabilidade civil contratual,
s existird solidariedade se a obrigacdo violada tiver natureza solidaria (artigo
506.°), enquanto que na responsabilidade extracontratual o regime é o da
solidariedade (artigo 490.°);

V. A indemnizaciao em caso de mera culpa pode ser graduada equitativamente
em caso de responsabilidade extracontratual (artigo 487.°) ou de
responsabilidade pelo risco (artigo 492.°), o que a lei ndo prevé para a

responsabilidade contratual;

Na Proposta de Lei analisada, é escolhido o Regime da Responsabilidade Civil
por Actos Ilicitos, ou seja o regime da responsabilidade civil extracontratual, como
aquele que serd aplicdvel em todas as situacdes, independentemente de estarmos perante

um acto de medicina privada ou publica.
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Como se viu, se tal ndo “choca” com o entendimento dominante quanto a
actividade médica praticada em hospitais publicos, uma vez que aqui ja se aplicava o
regime do D.L. n° 28/91/M de 22 de Abril, relativo a responsabilidade civil
extracontratual das entidades publicas, dos seus titulares e agentes - pois que a medicina
publica é considerada um acto de gestdo publica - 0 mesmo jid ndo se poderd dizer

relativamente a actividade médica privada.

Por outro lado, deixa-se de fora desta Lei, ou trata-se em desconformidade com o
regime que para eles deve ser adoptado, todos aqueles casos em que a obrigacdo do
médico € tipicamente uma obrigacdo de resultado (obrigacdo de caricter contratual) e
ndo somente de meios (obrigacdo de diligéncia), pelo que a aplicacdo a estes do regime
da responsabilidade contratual tout court traz maiores garantias ao paciente.

Sdo os casos das cirurgias estéticas, exploratorias, ou meramente ‘“‘extractivas”,
em que o profissional de satde se obriga, ndo a uma cura, mas a um “embelezamento”,
ou a uma exploragdo com vista ao diagndstico, ou até a mera extrac¢do de tecido
orgénico, sem mais. E 6bvio que, nestas situacdes, os riscos para a saide do utente
existirdo sempre, mas a conexdo directa entre o acto médico e o resultado pretendido é
evidente. E se apenas o resultado ndo se coadunar com o acordado entre as partes,
independentemente de culpa, nesta parte tais situagdes ndo serdo abrangidas pela Lei
projectada.

Dai a necessidade de ser o lesado a indicar o caminho que pretendia percorrer no
decurso da accdo judicial.

Com esta opg¢ao legislativa, retira-se esta possibilidade de escolha atribuida ao
autor ou ao lesado, ficando este vinculado a um regime legal unico, que agora se

pretende consagrar, da responsabilidade civil extracontratual.
Em termos de Direito Comparado, pode dizer-se que a distin¢do da natureza da

culpa, se contratual ou extracontratual, esti a ser abandonada, neste dominio, por

alguma doutrina, designadamente na Europa do Norte.
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Todavia, tanto quanto julgamos saber, pelo menos nos ordenamentos juridicos
daquela regido, a tendéncia € para considerar a responsabilidade contratual mesmo no
ambito dos hospitais publicos.

Informa SINDE MONTEIRO (curso complementar de direito da saide — CEJ —
Lisboa) que, por exemplo na Holanda, esta matéria consta do Cdédigo Civil e ali ndo se
distingue medicina publica da medicina privada. Mesmo no dominio da medicina
publica considera-se existir uma relacdo contratual de facto, um contrato de adesdo, um
contrato de prestacdo de servigcos médicos e de internamento.

O referido autor entende mesmo que o quadro contratual humaniza a relacdo e
serd o desejavel de jure condendo/constituendo, embora reconheca que o ambiente
dogmitico e legislativo em Portugal ndo € favoravel, por influéncia francesa, diz.

O mesmo professor coimbrdo também informa que na Alemanha existird um

projecto no mesmo sentido do holandés.

Ora, com o devido respeito por diferente entendimento, uma vez que esta questao
havia ja sido decidida jurisprudencialmente, de acordo com o entendimento maioritario
decorrente da interpretacdo do Direito em vigor, parece-nos ndo ser a melhor opg¢ao
pretender-se consagrar um regime unico de responsabilidade civil, retirando-se ao

lesado o beneficio da referida escolha do mesmo.

Por outro lado, se € para o fazer, porque ndo optar por consagrar um regime
hibrido, como avancava VAZ SERRA, instituindo os beneficios que ambos os regimes
de responsabilidade encerram? O mais importante seria, sem divida, o da inversao do
6nus da prova, ou uma opc¢do inovadora neste campo, como a seguir passaremos a

analisar.

deskesk
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Com a escolha do regime da responsabilidade extracontratual, o peso sobre a
prova de existéncia de erro médico, e sobre a existéncia de culpa nesse erro, acaba por
recair totalmente sobre o lesado que invoca o dano — art.® 480.° do Cédigo Civil.

Concomitantemente, ele terd que comprovar que os actos médicos sobre si
praticados (ou omitidos) ndo obedeceram as leges artis, foram improprios ou
desadequados a sua situacao clinica, e que existe um nexo de causalidade adequado
entre aqueles e o dano sofrido.

Face a dificuldade que tal acarreta para um leigo na medicina, como € o caso da
maior parte dos utentes dos servi¢os de saude, teria sido bem melhor prever que o dénus
da prova recaisse sobre o profissional de saide. Tal ndo s6 constituiria uma garantia
acrescida para o utente, livrando-o da pesada tarefa de conseguir produzir a prova sobre
um tema que o mesmo ndao domina, mas também facilitaria a produciao de prova pelos
prestadores dos cuidados de saude, em face do 6nus que lhes caberia.

E claro que a Comissdo de Pericia tornar-se-4 uma preciosa ajuda para o utente
nesta tarefa, mas estamos em crer que o seu trabalho ndo serd tdo facilitado quanto o

poderia ser, se o 6nus da prova coubesse aqueles.

Em caso de insucesso, seja porque a Comissao entenda que ndo houve culpa dos
prestadores dos cuidados de sadde, seja porque entenda que ndo existe qualquer erro
médico, so restard ao utente reclamar do relatério pericial, tarefa que, neste caso, ndo
serd muito facil para este, por motivos Obvios, alguns deles ja acima referidos. Mas
desde logo, porque € normal que o utente ndo tenha grandes conhecimentos da ciéncia
médica e das leges artis da medicina, os necessarios para poder fazer valer o seu ponto

de vista nesta parte.

Assim sendo, mais valerd ao utente recorrer ao tribunal, que terd que lhe
conceder a possibilidade de poder contraditar as conclusdes de tal pericia, por recurso
ao parecer de outros especialistas, tendo em conta o que acima ficou dito sobre o

especial valor probatério que se pretende atribuir ao relatério pericial. Se assim néo for,
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como acima pudemos verificar, também nesta parte a sua tarefa estard deveras

dificultada.

Ainda SINDE MONTEIRO déa-nos nota de que, na Suica, foi apresentado um
projecto verdadeiramente inovador em matéria de 6nus da prova e que se revelaria de
suma importancia no dominio da responsabilidade médica.

Nesse projecto, a redaccdao do art.° 56.° D, alinea 2) (responsabilidade civil,
incluindo a decorrente de actos médicos) dispde o seguinte: “Se a prova nio puder ser
estabelecida com certeza ou se ndo pode ser razoavelmente exigida a realizacdo dessa
prova a pessoa a quem ela incumbe, o Tribunal pode contentar-se com uma
verosimilhanga convincente; ficando por outro lado habilitado a fixar a extensdo da
reparacdo de acordo com o grau de verosimilhanga.”

Temos aqui uma decisdo judicial a ser tomada tendo em conta um grau de
verosimilhanga, a que poderd chamar-se de ‘“teoria da correspondéncia”, isto é, uma
correspondéncia entre o enunciado fictico e a realidade da prova.

Muito util e porventura muito justa esta correspondéncia, sobretudo quando nos
movimentamos nesse mundo intricado e hermético que é o da préitica médica e sabendo,

como se sabe, que a prova a cargo do utente/lesado por vezes se revela diabdlica.

E - Do Tratamento de Litigios:

Outra entidade que este Projecto de Lei se propde criar, é o Centro de Mediagao
de Litigios Médicos, ao qual competird a realizacdo da mediacdo gratuita entre os
intervenientes nos casos de litigios decorrentes de erro médico, com vista ao
estabelecimento de um acordo sobre a indemnizagdo a pagar.

Os mediadores do Centro deverdo ser pessoas dotadas de formacgdo adequada a
mediacdo deste tipo de litigio, devendo obedecer a determinados principios e deveres

(justica, imparcialidade, zelo e sigilo) e deontologia.
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Com isto ndo se pretende retirar a escolha dos intervenientes pela possibilidade
de levar tal litigio ao tribunal. Essa possibilidade existird sempre, dependente da

vontade de um ou outro dos intervenientes — art.° 21.°, n.° 1 in fine.

Porém, coloca-se, em primeiro lugar, a questdo sobre a necessidade de alocagdo

de recursos, humanos e financeiros, para a criacdo de tal Centro de Mediagao.

Nao nos parece que esta se justifique, tendo em conta o nimero de casos de
suspeita de erro médico relativo aos ultimos anos, e divulgados nos ultimos meses do
ano de 2013, pela Direccdo dos Servicos de Saude, que os situa em cerca de 470

(quatrocentos e setenta) desde 2002.

Em segundo lugar, apesar de o procedimento de mediacdo ser muito adequado a
cultura de Macau, uma vez que privilegia o didlogo e a harmonia através do consenso,
nos casos em que se debate a atribuicdo de um valor indemnizatério, ndo temos a
certeza se esta serd a via mais adequada. Tememos pelo “sucesso” deste Centro de
Mediacdo, tanto quanto tememos pela possibilidade de excessiva morosidade do

procedimento de media¢cdo, uma vez que este nem sequer € regulamentado.

Finalmente, também nos parece que a posicdao do utente, nesta mediacdo, sera
muitas vezes a da parte mais fraca, uma vez que as grandes entidades prestadoras de
cuidados de saude estardo melhor dotadas de meios humanos e financeiros capazes para

lidar com tal procedimento, e apoiar os seus profissionais.

Assim, poder-se-ia ter optado por regulamentar um procedimento de mediacao
que envolvesse os intervenientes, mas devidamente representados pelos seus advogados,
que pensamos ser os profissionais mais abalizados para defender os interesses das partes

no mesmeo.

sk
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E este, pois 0 nosso parecer.

Macau, 13 de Fevereiro de 2014

A ASSOCIACAO DOS ADVOGADOS DE MACAU
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