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Resumo: O erro médico ¢ um dos temas mais desafiantes no debate em
torno da judicializagdo da medicina. Em quase todo o mundo tem-se vindo a
constatar um consideravel aumento das acg¢des judiciais por erro médico. O
dispositivo normativo da inversao do 6nus da prova, presente no Codigo Civil de
Macau e em muitos outros ordenamentos juridicos, constitui, indubitavelmente,
para além de um ganho juridico, politico e social, uma possibilidade de recurso
sempre presente a que os doentes/lesados poderdo sempre langar mao nas acgdes
que pretendem intentar contra os prestadores dos cuidados de saude. Contudo,
esta realidade ndo deve fazer olvidar que numa perspectiva ético-profissional este
dispositivo normativo interfere directamente numa institui¢do social que deve
também ser preservada: a relacdo médico-doente. Essa relagdo que veio a definir,
ao longo da historia, o papel social do médico ndo apenas como um mero prestador
de servigos, mas como aquele que esta legalmente habilitado, tecnicamente apto
e socialmente legitimado para exercer a arte da medicina.

Palavras-chave: Erro médico; prova; relagdo médico-doente; inversdo do
onus da prova; presun¢des judiciais; apreciagdo livre da prova; papel do médico.

Introducao

O modelo da medicina neste século XXI transformou-se na arte de gerir a
e uma enorme complexidade e da avalia¢do de como tal complexidade pode, de
facto, ser dominada de forma mais humana.

A décima edi¢@o da classificagdo internacional de doencas da Organizagdo
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Mundial da Saude tem aumentado exponencialmente tendo, neste momento,
distinguido mais de quatorze mil diferentes doencas, sindromes, e diversos tipos
de lesdes — por outras palavras, mais de quatorze mil maneiras diferentes de o
nosso corpo falhar. E, para quase todos elas, a ciéncia tem-nos revelado coisas
que poderemos fazer para ajudar. Se ndo podermos curar a doenga, geralmente
poderemos reduzir os danos e o sofrimento que causam. Mas para cada situacao
0s passos a seguir sao diferentes e quase sempre nunca sdo simples. Os médicos
tém agora, a sua disposicdo, cerca de seis mil medicamentos e quatro mil
procedimentos médicos e cirargicos, cada um com diferentes requisitos, riscos
e avaliacdes.

E assim nos encontramos neste inicio de século: acumulamos extraordinario
conhecimento. Coloca-mo-lo nas maos de algumas das pessoas mais bem
formadas, qualificadas e empenhadas na nossa sociedade e dessa forma temos
conseguido alcangar feitos extraordinarios. No entanto, esse conhecimento ¢ por
diversas vezes incontrolavel. Falhas evitaveis sdo comuns e persistentes, para
ndo mencionarmos desmoralizantes e frustrantes, em muitos dominios - desde a
medicina, as finangas e as intervengdes governamentais. E a razdo dessa situacdo
¢ por demais evidente: o volume e a complexidade do que sabemos ultrapassou
a nossa capacidade individual. O conhecimento tanto nos pode salvar como nos
sobrecarrega de informagao.

Isso significa que precisamos de uma estratégia diferente para superar o
fracasso, que utilize a experiéncia e tire proveito das pessoas dos conhecimentos
adquiridos por forma a colmatar as inevitaveis insuficiéncias humanas.

1. Conceito de prova e de 6nus da prova

Em termos gerais pode dizer-se que a prova é a demonstracao da verdade
dos factos juridicamente relevantes para certos efeitos.

Do artigo 334.° do Codigo Civil decorre a nogao de prova: as provas tém por
funcdo a demonstracdo da realidade dos factos. Algo diferente € a nogao corrente
de prova, geralmente identificada com o acto processual que visa convencer o juiz
da verdade de um facto até ali duvidoso para ele. Neste contexto, a produgdo de
determinado meio de prova em juizo tende a criar no espirito do julgador uma
certa convicgdo, uma certeza subjectiva acerca de uma dada ocorréncia alegada
pela parte como suporte dos interesses que defende no processo.

Em matéria de responsabilidade civil médica, o principio fundamental é o
de que quem invoca um direito tem de alegar o facto ou factos em que o baseia.
S6 alegando-os podera vir a prova-los. S6 provando-os, podera fazer triunfar o
direito que se arroga, se a prova do facto ou factos for necessaria para esse triunfo
mediante o convencimento do juiz.
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Ao encargo de provar o facto chama-se, na linguagem técnica do processo
acolhida no Cédigo Civil, artigos 335.° ¢ 337.°, 6nus da prova, mas este 6nus tem
como pressuposto um outro 6nus: o 6nus da alegacdo. Quem quer fazer triunfar
um direito subjectivo tem de provar os factos que dao direito a exigir para ele
a tutela jurisdicional; mas, para provar esses factos, tem primeiro de os alegar
perante o tribunal.

No nosso direito processual civil vigora o principio do dispositivo que veio
introduzir a nogdo de factos essenciais a procedéncia das pretensdes formuladas
ou das excepgdes deduzidas pelas partes, para determinar que o juiz os tome
como base para a decisdo da causa; mas a0 mesmo tempo, admite que sejam
oficiosamente tomados em considerag@o os factos instrumentais que resultem da
instrucdo e discussdo da causa.

Mas o autor ao propor a ac¢do ainda assim ndo pode limitar-se, em abstracto,
a solicitar a tutela dos tribunais. Tem sempre de invocar a existéncia de uma dada
situacdo juridica concreta, de invocar factos concretos e de formular perante o
tribunal uma dada pretensdo com base nesses factos.

Ora, atendendo ao disposto no artigo 3.°, que se define como o principio
da iniciativa das partes, em conjugacao com o referido artigo 5.°, se conclui que
¢ sobre os factos que o autor traz ao processo na sua peti¢ao, e sobre aqueles que
o réu lhe contrapde ao defender-se, que a prova ha-de, em regra recair.

Neste contexto, a iniciativa privada vem assim condicionar os poderes do
juiz, ndo sé quanto ao desencadear do processo e a amplitude da tutela juridica
solicitada, mas também quanto a aquisicao de factos para o processo.

No sistema dispositivo, a parte esta sujeita ao 6nus de fornecer e provar
os factos — 6nus subjectivo — que o tribunal ha-de apreciar. Nao os provando, e
sendo eles essenciais para a definicdo do seu direito, o juiz, em principio, julgara
contra ela.

2. O desiquilibrio na relacio médico-doente

A doutrina e a jurisprudéncia tém evidenciado, como caracteristica
dominante da relagdo entre o médico e o doente, o desequilibrio relacional
também designado por hipossuficiéncia, e que se vem a reflectir, inelutdvelmente,
no plano probatorio.

Neste contexto, identifica-se o doente como um sujeito que se encontra
particularmente enfraquecido porque fisica ou mentalmente debilitado por
forca da patologia que o afecta e 0 médico como uma pessoa capaz de lhe dar a
proteccao e o tratamento de que carece. A debilidade do doente acentua-se, dada
anecessidade de exposi¢@o de areas intimas e reservadas da sua vida ao médico,
para que este esteja munido da informagdo indispensavel a prestacdo de uma
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assisténcia adequada.

Esta assimetria relacional aumenta, pelo caracter especializado da prestagdo
dos cuidados de saude, e pelo desnivel de conhecimentos e preparagdo técnico-
cientifica entre ambas as partes. O profissional-devedor ¢ um especialista prestador
de cuidados de saude e o doente-credor €, em regra, um leigo nessa matéria o
que legitima a exigéncia de que em caso de dano o segundo ndo seja obrigado a
fornecer provas, por ser considerado em situag@o desvantajosa ou hipossuficiente.
O o6nus da prova, que normalmente recairia sobre o acusador, o credor, passa a
ser obriga¢do do acusado, o devedor.

O modelo contratual subjacente a esta concepgao sugere o entendimento
implicito de que o doente espera do médico, acima de tudo, a prestacdo de servigo
especializado competente. E indiscutivel a relevancia da competéncia técnica,
imprescindivel até mesmo para caracterizar o médico na relag@o profissional. No
entanto, competéncia técnica ndo ¢ o bastante. O ethos contrapaternalista da ética
médica moderna parece ter sido mal compreendido, caso a virtude e a confianga,
também simbolos da tradi¢do hipocratica da medicina, venham a ser relegados para
segundo plano e o profissional médico transmutado num fornecedor de provas.

Atente-se que a problematica ndo estd no juiz solicitar ao médico o
fornecimento de provas. O cerne da questdo reside na interferéncia deste
dispositivo juridico na qualidade da relagdo médico-doente.

Nesse sentido, parece problematico e perigoso se, especificamente no caso
dessa relag@o (que nao pode ser resumida a uma situagdo comum de consumidor-
fornecedor), o esfor¢o de igualar materialmente as partes (mediante a distribui¢do
do encargo probatorio) se sobreponha a solicitacdo de que os médicos devem
também cuidar de valores como a da confianca e do trato humanitario dos doentes.

Em tal contexto ¢ pertinente questionar: a vulnerabilidade do enfermo
e a hipossuficiéncia em questdo tém a mesma natureza daquela que reconhece
o consumidor como parte mais fraca na relacdo com o fornecedor ? Que
consequéncias, a médio e longo prazos, podem advir deste dispositivo juridico
para a relacdo médico-doente?

No tocante ao contexto ético-profissional da relacdo médico-doente, é
preciso ter em atengdo que para que tenhamos uma sociedade onde os papéis
sociais, estabelecidos numa complexa rede de relagdes e valores, ndo venham
originar médicos mais preocupados em como se proteger dos seus doentes e
constituir provas do que com a esséncia da profissdo: que ¢ «o de cuidar», e ndo
«o de prestar um servigo». O exercicio profissional médico caracteriza-se por
ter na prestacdo de servigo uma decorréncia do cuidar e ndo o cuidado como
decorréncia da prestagdo de servigo.

A questao posta trata-se de posicionamento contrario a fixagdo aprioristica
da inversdo do 6nus da prova, anterior ao estabelecimento da relagdo médico-
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doente. Esse posicionamento contrario funda-se inicialmente em constatagdes de
eventos indesejaveis que de forma directa ou indirecta associam-se ao dispositivo
normativo em questdo: o extraordindrio aumento no numero de litigios alegando
erro médico; o posicionamento defensivo de médicos, o aumento do mercado
de seguros profissionais de responsabilidade civil, quer por outras medidas
extraordinarias de defesa.

A questdo ¢ quando e em que situacdes o dispositivo normativo de inversao
do 6nus da prova confere o almejado equilibrio as partes envolvidas no litigio e
em que situagdes esse mesmo dispositivo, nos limites pretendidos pela Justica,
traz um maior prejuizo colectivo do que um ganho individual.

Em auxilio a estas questdes de natureza ética sobrepde-se a realidade actual
de os doentes de hoje disporem de meios informacionais nunca antes vistos, o que
vem determinar a existéncia de um maior envolvimento e participacio do doente
no programa prestacional, bem como, e particularmente, o de ap6s 0 momento de
cumprimento do programa prestacional acordado, surgida uma querela e solicitada
a intervencdo de um tribunal, existirem diversos factores cujo funcionamento
permite que o apontado desiquilibrilo desapareca em juizo!.

Para este efeito recorre-se a solugdes ja existentes no dmbito do nosso
direito processual, em particular, das regras que distribuem o 6nus da prova entre
as partes processuais com recurso ao denominado «direito probatorio material»?2,
por forma a dar cumprimento a uma ideia de eficéncia nessa distribuigdo, e por
consequéncia, de promog¢do da busca da verdade objectiva e de satisfacao de
imperativos de justica.

Importa, pois, nesta nossa exposi¢ao e porque afinal estamos no dominio
de instrumentos de natureza processual, analisar alguns dos mecanismos ja
disponiveis no nosso ordenamento por forma a percepcionar a necessidade
no recurso a dispositivos da inversdo do encargo probatdrio no dominio da
responsabilidade médica. Entendemos estes procedimentos como inseridos
numa orientagdo emergente na actualidade, que tende a compreender o direito
processual como uma disciplina que se deve adaptar a situagdo que em concreto
¢ objecto de julgamento, assente numa conceitualiza¢do dindmica da distribuicao
do 6nus probatorio atendendo as caracteristicas particulares de cada litigio para
identificar a parte processual que se encontra in casu, em melhores condi¢des
para provar determinado facto, e a quem se atribui, portanto, o énus de cumprir
tal tarefa probatoria3.

1 Cfr. Juan SONODA (Perdida de chances de curacion y sobrevida, in Revista Lecciones y
Ensayos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998/99 — 72/73/74, p. 364, nota 45).

2 Cfr. entre nos RIBEIRO DE FARIA.
3 Cfr. Vazques FERREYRA, Prueba, p. 154 e Micheli.
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Esta ¢ uma concepgao que tem por base a relagdo obrigacional complexa
como a que encontramos no dominio da relagdo médico-doente4s, e que se projecta
na relagdo processual, impregnando toda a actividade desenvolvida em juizo.
Trata-se, pois, de um corolario do principio da boa fé, que rege toda a vida da
relacdo obrigacional, incluindo os periodos de crise que ela atravesse, e, portanto
também, a discussao judicial tendente a resolvé-los.

Mas antes de tal explicitagdo sumaria dos efeitos desta doutrina em matéria
de inversdo do 6nus da prova, importa salientar como ensina Candida da Silva
Antunes Piresé que, no nosso actual sistema processual, os poderes inquisitorios
do tribunal abrangem uma ampla iniciativa, traduzida na atribuicao ex officio de
relevantes poderes instrutorios que resultam, fundamentalmente, da conjugacao
do preceituado nos artigos 5.°, 6.° ¢ 8.° do CPC: o que alguma doutrina refere
como o principio da oficialidade ou da livre iniciativa do tribunal.

Tendo este principio como pano de fundo, comegaremos por referir os
dispositivos que se orientam primacialmente, para um objectivo de facilitagdo
da actividade probatéria, numa perspectiva de racionalizagdo e optimizacdo da
tarefa demonstrativa da realidade dos factos controvertidos e depois atentaremos
noutros que se dirigem, sobretudo, a corrigir a distribui¢do do dénus probatorio,
em homenagem a uma ideia de justica, agravando a posi¢do daquele que, com
0 seu comportamento seu, criou «um risco injustificado» de verificacdo do dano
ocorrido e a consequente dificuldade de accertamento do curso factual.

3. Mecanismos simplificadores da actividade probatéria atendendo a
regularidade dos acontecimentos

Em varios ordenamento juridico, foram-se desenvolvendo instrumentos,
que, através da prova de determinados elementos facticos — de (mais) facil

4 Importa ter em consideragdo que a actividade médica «¢é melhor qualificada como uma obrigacao
de risco ou de resultado aleatorio, porque o médico ndo se obriga apenas a usar a sua melhor
diligéncia para obter um diagndstico ou conseguir uma terapia adequada, antes se vincula a fazer
uso da sua ciéncia e aptiddo profissional para a realizagao do diagnostico e para a defini¢ao da
terapia aconselhdvel. Ainda que o médico ndo possa responder pela obtengdo de um resultado,
ele ¢ responsavel perante o doente pelos meios que usa (ou deve usar) no diagndstico ou no
tratamento».

5 A relagao juridica Médico/Doente perspetiva-se, hoje, como uma relagdo complexa é uma
rede formada por uma trama intrincada de posi¢ées juridicas que se orientam para o fim uno e
comum a todas, e que se modificam em ordem a sua satisfacdo. Assim, o programa obrigacional
imanente a essa relagdo é “delimitado em fun¢do da finalidade ultima, que é a consecugdo da
cura do doente, a melhoria do seu estado de saiide ou a atenuagdo do seu sofrimento”.

6  Licdes de Processo Civil de Macau — Processo de Declaragao, Procedimentos Cautelares, Processo
de Execugio, 2.* Edi¢ao revista e ampliada, Universidade de Macau, Almedina.
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demonstragdo, pelo doente —, possibilitam, que o juiz se convenga, a luz de um
raciocinio dedutivo, da verificagdo in casu de certos pressupostos fundadores da
responsabilidade civil — cuja prova se revela mais dificil. Trata-se de dispositivos
que apresentam uma acentuada afinidade com o mecanismo das presuncdes
judiciais e que auxiliam o julgador, no procedimento complexo — que envolve
«una rete di passagi inferenzialiy» racionalmente fundada — de escolha da «migliore
narrazione» dos factos, de entre aquelas, que lhe foram apresentadas.

Em Italia, nessa operacgdo, as maximas de experiéncia derivadas da regra
da experiéncia comum e da normalidade aparecem como um instrumento util e
valido, desde que sujeitas a «valutazione complesse» e «controlli di coerenza e
congruenza». A luz daquela regra, o que é evidente ndo necessita de demonstragao,
pelo que, quem alega um curso regular de acontecimentos ficara dispensado de
os provar. Incumbird a quem argli um desvio a um padrdo de normalidade, a
demonstracdo da verificag@o in casu dos factos atipicos.

Proximo deste instituto se situa a Res ipsa Loquitur. Trata-se de uma
regra probatoria aplicada nos paises de Common Law, que assenta em evidéncias
circunstancias, na medida em que, perante os especificos contornos do caso
concreto, e «in the light of common experience and knowledge», é possivel extrair
uma inferéncia sobre a verificagdo de determinada factualidade.

Assim, perante o dano detectado e as circunstancias em que 0 mesmo
ocorreu, os acontecimentos falam por si mesmos: o dano sé pode ser explicado
pela prévia pratica de um acto censurdvel. Sdo situagdes em que os factos sdo
eloquentes — a culpa, o nexo causal aparecem in re ipsa dos fenomenos analisados
e dos resultados danosos produzidos. Cabera ao demandado desmenti-los,
fornecendo a versdo real dos acontecimentos — apresentando uma explicagdo
razoavel, para os danos sofridos pelo demandante, isenta de qualquer intervengao
negligente da parte do demandado.

4. Mecanismos sancionatorios, ao nivel probatério, da criacio
injustificada de um risco potenciador do dano ocorrido

A estes mecanismos subjaz o principio a luz do qual, se uma pessoa der
origem culposamente a uma situacdo que configura uma fonte de perigo para
terceiros, e se um (ou mais) desses terceiros sofrer(em) um dano que constitui
uma concretizagdo normal daquele perigo, devera aquela, em principio, responder
por esse dano.

S6 se eximira da obrigagdo de indemnizar, se conseguir demonstrar que
o dano nao procedeu daquela fonte, por ela, gerada e controlada. Nas demais
situagdes, a afirmag¢@o da responsabilidade encontra a sua justifica¢@o no facto de,
apesar de ndo se poder asseverar com certeza que, sem aquela fonte de perigo o
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dano ndo se teria verificado, poder afirmar-se que a existéncia da mesma aumentou
as possibilidades de ele se vir a verificar.

Tal entendimento foi desenvolvido no Reino Unido, a propoésito de
hipodteses, em que ocorre uma violagdo de normas de seguranca por parte do
empregador e uma concomitante verificagdo, num trabalhador, de um dano que
aquelas normas pretendiam evitar, mas para cuja producdo poderdo ter sido
decisivos outros factores presentes in casu. Da ocorréncia de uma «innocent
source» com uma «guilty source», emergem dificuldades na afirmagdo do liame
causal entre o acto desvalioso do agente e o dano, semelhantes as existentes no
ambito da reponsabilidade do profissional de satde.

Em 1972, no caso McGhee v National Coal Board, a House of Lords, num
aresto que representa um marco no percurso da jurisprudéncia deste tribunal
superior do Reino Unido, consagrou o principio, segundo o qual, existindo a
violagdo de um dever («a statutory duty») e produzindo-se o dano que a sua
imposicdo visava evitar, sem que seja possivel demonstrar, de acordo com o
«current state of medical knowledge» que o respeito por aquele dever teria
impedido a produgdo deste dano havera lugar a inversdo do 6nus da prova,
recaindo sobre o lesante demandado o encargo de provar que ndo existiu um
nexo causal entre aqueles dois factos, ja que «it is a sound principle that where a
person has, by breach of duty of care, created the risk, and injury occurs within
the area of that risk, the loss should be borne by him unless he shows that it had
some other cause».

Arazdo de uma tal inversdo do 6nus da prova, no &mbito da responsabilidade
médica, encontra-se, ndo s6 no conjunto de conhecimentos técnicos que o mesmo,
como profissional, detém, mas também, no facto de ter sido ele que, com o seu
erro, «criou a situagdo que ndo permite apurar com suficiente certeza, qual teria
sido o decurso da doenga, se o tratamento tivesse sido realizado correctamente,
secundum legem artisy.

Para além destes mecanismos inversores do 6nus da prova que bem poderao
ser aplicados no quadro do nosso ordenamento poderemos ainda encontrar outros
mecanismos.

5. Inversao do énus probatério (n.’ 2 do artigo 337.°)

Perante a existéncia de uma qualquer norma que estabele¢a uma presuncgao
ou dispense ou libere o 6nus da prova (ou convengao que produza iguais efeitos,
quando seja de admitir a sua validade) — vide n.° 1 do artigo 337.° — 0 nosso
legislador admite uma situagdo em que, a titulo excepcional, se prevé tal efeito:
a do circunstancialismo do n.° 2 do artigo 337.°: «(...) quando a parte contraria
tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado(...)».




TART —

Avultam, aqui, dois requisitos, para a inversao do 6nus da prova — o do
comportamento culposo da parte ndo onerada com a demonstragdo de um facto
controvertido e o da impossibilitagdo, por esse facto, da respectiva prova.

Assim, a mera «falta de preparagao técnica da parte onerada» ou a «especial
dificuldade da prova» devida ndo serdo, em principio, argumentos capazes de
fundar uma alteracdo ou inversao da reparti¢do legal do 6nus da prova.

Exemplos paradigmaticos de hipoteses subsumiveis aquele preceito serdo,
pelo contrario, as situagdes, em que a parte contraria destréi documentos, que
seriam necessarios para que aquele que invoca um direito pudesse fazer prova de
um facto constitutivo do mesmo.

Um exemplo das virtualidades deste dispositivo, a nivel da responsabilidade
de que ora se trata, ¢ o da destrui¢@o dolosa pelo médico da ficha clinica do doente,
que, por aquele deve ser elaborada, custodiada e conservada. Tal comportamenteo
culposo do profissional pode inviabilizar a actividade processual do doente, ja
que aquele documento reveste uma grande importancia probatéria — dele constam
referéncias aos varios actos adoptados pelo médico, as reac¢des do doente,
permitindo reconstruir o iter seguido pelo profissional de satide e o raciocinio em
que se baseou a op¢do por uma dada terapia, a rejei¢do de outra e a razdo de ser de
uma inflexdo num dado tratamento. Por isso, por for¢a daquele acto destrutivo do
profissional de saude, por-se-4 a seu cargo a prova de que agiu adequadamente.

Outro exemplo fornecido por Vaz Serra de uma situagdo que caberia no
preceito considerado, dizia respeito a responsabilidade médica e fora retirada de
um caso decidido pelo Tribunal Federal alemdo. Para averiguar a culpa de um
médico, era necessario conhecer a dimensao e o material (algoddo ou gaze) de
que era feito uma compressa, que ndo havia sido removida da verida causada por
uma operagdo. A compressa foi inutilizada pelo médico, inviabilizando a prova
que cabia ao doente. O tribunal alemao, invertendo o 6nus da prova, considerou
o médico onerado com a demonstracao da sua ndo culpabilidade.

6. Presuncdes judiciais, prova prima facie e apreciacio livre da prova

Ao lado do mecanismo inversor do 6nus probatorio referidos anteriormente,
existem outros mecanismos de grande utilidade, para o lesado, que sdo as
«presuncdes judiciaisy —artigo 344.° — que permitem extrair de um facto conhecido
(facto com significado de dano) um facto desconhecido (a producdo do dano).

Assim em certas situagdes tipicas, os tribunais, ao apreciar os factos de
acordo com a experiéncia da vida inferem a verificagdo de outros factos, cuja
demonstrac¢do ndo se mostrou inequivoca.

Na verdade, a operagdo de apreciagao do produto da actividade probatoria
desenvolvida pelas partes, apesar de apresentar, de uma forma inelutavel, uma
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margem de discricionariedade, ndo constitui um espaco de liberdade sem
constrangimentos para o julgador. Este deve movimentar-se ai em obediéncia a
critérios de «coeréncia logica», que permitam a sindicancia do raciocinio e do
percurso argumentativo que o conduziram a decisdo que, por fim, adoptou.

A convicgao do juiz funda-se numa representagdo hipotética dos factos,
construida a partir daquela versao que, de entre as duas — logicamente plausiveis
— que as partes em confronto deles apresentam, aparece mais atendivel — mais
provavel — com base nos resultados das provas. As regras da experiéncia e a
probabilidade figuram como critérios prestaveis, a que o julgador pode recorrer,
no exame critico do produto da actividade probatoria.

E, entfio, ao nivel da operagdo de apreciagio da prova que a denominada
prova prima facie ou de primeira aparéncia — que se apresenta familiar das
presungdes naturais referidas — aparece como um mecanismo susceptivel de ser
empregue, no nosso ordenamento, face as dificuldades inegaveis, nomeadamente
na prva do nexo causal entre o acto (positivo ou negativo) do médico e o dano
verificado. Encontra-se uma base fundante para tal precisamente no principio da
livre apreciag@o das provas, previsto no n.° 1 do artigo 558.° do CPC.

Ora, o julgador, no juizo que venha a formular sobre a actividade probatoria
desenvolvida, deverd ponderar as especiais dificuldades que ela acarretou para
a parte onerada. Desta forma, podera «julgar suficiente uma prova que, noutra
situacdo, ndo seria bastante para a prova do facto.

7. A solugdo prevista no n.’ 6 do artigo 560.°

Por fim, pretendemos trazer para discussdo, dadas as virtualidades
que encerra, uma norma que consagra uma disciplina que permite aprisionar
juridicamente a duvida na determinagdo do quantum reparatoério. Trata-se do
n.° 6 do artigo 560.°, onde se dispde que: «Se ndo puder ser averiguado o valor
exacto dos danos, o tribunal julga equitativamente dentro dos limites que tiver
por provados».

Aletra do artigo refere-se, apenas, a situacdo de existir uma impossibilidade
quanto a determinagdo do montante dos danos. No entanto, Vaz Serra entende
que o regime nele previsto deve aplicar-se, com as necessarias adaptacdes a
situacdo em que a propria existéncia de danos seja insusceptivel de averiguagao.
Este alargamento, conseguido ou por interpretacdo extensiva ou por aplicagdo
analdgica, justifica-se, segundo o Autor, pelo facto de ambas as situacdes
merecerem tratamento idéntico. Desta forma, se alcanga um regime proximo do
consagrado no paragrafo 287 da Ordenanca de Processo Civil alema, e do que
constava do articulado proposto por Vaz Serra, para o Codigo Civil de 1966.

Assim, e citando Larenz a proposito do referido paragrafo da lei alema: «A
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afirmacao de que de um determinado evento nasceu um dano e em determinado
montante ndo pode muitas vezes ser no caso concreto, exactamente feita e
provada, porque depende de simples avaliacdes e juizos de verosimilhanga». E
continua o mesmo autor «(...) com base numa consideravel verosimilhanga por
ele [tribunal] afirmada pode ele fixar uma conexao causal, quando esta lhe basta
para a formagdo da sua convic¢ao». Estas palavras valeriam, segundo Vaz Serra,
para o nosso direito, a luz do disposto no n.° 6 do artigo 560.° e no artigo 563.°.

Aceitando esta virtualidade expansiva da letra do n.° 6 do artigo 560.°,
bastara ao autor alegar e provar um facto que contenha insito «um normal ou
presumido significado de dano» para que o tribunal considerar esse dano e o
valore equitativamente. Para confortar este entendimento pode ainda ser chamado
a colacdo o n.° 1 do artigo 434.° do Cddigo do Processo Civil, que dispensa a
alegacdo e prova dos factos notorios.

A semelhanga do caso analisado por Vaz Serra, relativo & perda de habitagao
que «causa, em regra danos a pessoa que perde esta, e que tem de procurar nova
habitacao e levar para ela os seus objectos», o comportamento culposo do médico
que, sem causa justificativa, se desvia das leges artis causa, em principio, danos
(nomeadamente aqueles que as normas desrespeitadas visavam evitar) a pessoa
do doente lesado. Trata-se, pois, de um significado danoso contido no préprio
acto desvalioso que, a luz da equidade, devera ser quantificado.

Portanto, a luz desta concep¢do, e na medida em que o recurso ao referido
preceito permite presumir o nexo causal entre o facto e o dano, tal norma
proporciona a facilitagdo da tarefa probatéria do doente.

8. Conclusoes

O estudo e analise realizados permitem-nos formular as seguintes
consideracdes finais:

- Ante a complexidade na vigéncia da relacdo médico-doente, s6 € possivel
ditar as regras de aplicag@o do dispositivo normativo de inversdo do 6nus da prova
apos o estabelecimento da relacdo e instalacdo do conflito;

- A relagdo médico-doente ¢ a instituicdo social que definiu ao longo
da histéria o papel do médico ndo como mero prestador de servico, mas como
aquele tecnicamente apto e socialmente legitimado a exercer a arte da medicina.
Tal exercicio ndo quer dizer apenas obter resultados esperados; exercer essa arte
significa predominantemente gerir nas relagdes sociais o abismo que por vezes
se coloca entre o esperado e o alcangado. Dito de outra forma, o médico actua
como mediador entre o conhecimento e o doente, na compreensdo do intervalo
entre o resultado previsto e o obtido por meio de intervengdo cientificamente
reconhecida, moralmente admitida e juridicamente permitida;
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- Em face da evidéncia de o exercicio da actividade dos profissionais
de saude ir parametrizado numa realidade incontornavel, o facto de o organismo
humano ser por vezes imprevisivel e incompreensivel, ¢ um fardo extremamente
pesado e injusto, em determinadas situagdes, a inversao do 6nus da prova dos
médicos, devendo dar-se prioridade, na composicao de conflitos dai decorrentes,
a instrumentos processuais em detrimento da criacdo de presungdes legais, até
porque das mesmas surgem naturais dificuldades de prova em contrario com
influéncia decisiva sobre a relagao juridica controvertida.

Finalmente, concluo com a seguinte observagao, sendo certo que o erro
médico € a excepg¢do e ndo a regra da medicina nesta Regido Administrativa
Especial de Macau, e sendo certo, que a maioria dos nossos médicos seja composta
por profissionais comprometidos e empenhados no exercicio da boa arte médica,
seria lamentavel se a tentativa de gerar equilibrios nos casos em que se supde que
o doente como minoria viesse abalar ainda mais a instituicdo «relacdo médico-
doente» — a qual ndo pode ser reduzida a um contrato seco, desprovido das marcas
historicas que definiram o papel social do médico. E preciso ter cuidado para que
as reivindicagdes juridicas, certamente crescentes na regulamentagao do exercicio
do profissional médico, ndo venham a conferir-lhe o caracter legalista reinante
nos Estados Unidos da América.

Se a crescente onda de judicializa¢do da medicina podem ser vistos como
indicios de desenvolvimento do nosso ordenamento juridico, também indica que
em paralelo a esse avanco se impde pensar a desejada dosagem da intervengao nas
relacdes sociais, mais precisamente na relacdo médico-doente, como exemplo de
uma relagdo social que ndo pode ser reduzida a mera competéncia técnica (mesmo
que condic¢do sine qua non) ou unicamente ao contrato implicito (apesar da sua
exceléncia historica), tdo pouco cabe reduzi-la a fixagdo legal (mesmo perante a
sua protec¢do do bem juridico como a vida e a satde).






