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INTRODUCAO
"ERRO E NEGLIGENCIA EM MEDICINA"

Um pouco por toda a literatura da Medicina e do Direito
pode-se constatar que o erro e a negligéncia médica sdo
tratados muito proximamente e a sua distin¢do no Direito
constitui frequentemente um problema de dificil solugéo
recorrendo-se, as mais das vezes, ao parecer de peritos que
referem o evento como tendo ocorrido dentro da leges artis
ou, pelo contrdrio, constitui, a luz dos conhecimentos actuais
e das orientagdes das respectivas sociedades cientificas uma
violagdo das boas praticas médicas. Podem ainda concluir
estes peritos ou os especialistas em Direito Médico que, ndo
havendo informacio relevante suficiente, se deve concluir pela
inocéncia in dibio pro reo. Esta expressio traduz o principio
juridico da presuncdo de inocéncia e aplica-se sempre que
uma situacdo é caracterizada como prova ddbia sendo que a
ddvida em relagdo a existéncia ou ndo de determinado facto
deve ser resolvida em favor do imputado. Importa dizer que
ndo ¢ a divida que constitui causa ou motivo para absolver
o acusado mas, pelo contrdrio, é a falta de elementos de
convic¢do que demonstrem a ligagdo do acusado com o facto
delituoso, que gera, naquele que julga, a divida acerca do nexo
entre a materialidade e a autoria. A conclusio é pela ddvida
na mente de quem julga. Desta forma, o procedimento torna-
se alheio ao campo substantivo, passando para o Direito
Processual, que surge numa tentativa de defender o acusado
das injusticas oriundas duma condenacio, ainda quando nio
haja provas cabais de autoria e materialidade do facto.

Por outro lado, as estatisticas frequentemente referidas,

Autor Correspondente/Corresponding Author”:

Joéo Paulo Azenha Pina

Morada: Unidade de Cuidados Intensivos e Intermédios Polivalente, Hospital do
Santo Espirito da Ilha Terceira, 9700-049 Angra do Heroismo, Portugal.

E-mail: pina.jpa@gmail.com

apresentam-se muitas vezes como imprecisas ou baseadas
em estimativas de queixas ou processos judiciais. Ou sio
usadas com fins comerciais. Por exemplo, num site duma
companhia de advogados refere-se que o erro médico é
a terceira causa de morte nos EUA, logo a seguir a doenca
cardiaca e ao cancro e ainda assim, mais do que o nimero
de pessoas que morrem em acidentes de viacdo anualmente
naquele pais. Esta declaracdo, muito conveniente para um
escritério de advogados, € sugerida por uma publicagdo da
John Hopkins Medical School' sendo que o ntimero de casos
de morte ligadas ao erro médico, é extrapolado a partir de
quatro estudos prévios sobre as admissoes hospitalares entre
2000 e 2008. Na realidade, o objectivo do autor, Martin
Makary, era chamar a atengéo para a necessidade de rever a
forma como sio feitos os certificados de 6bito e as respectivas
causas de morte. S6 assim, diz, se terd uma verdadeira nogdo
da dimensdo do problema e se poderdo elaborar estratégias
eficazes para combater o erro enquanto causa de morte ou
de dano para os doentes. O erro médico deve ser tratado
cientificamente como mais uma entidade nosoldgica a
semelhanca de qualquer outra patologia. Na conhecida obra,
To Erris Human,? refere-se que entre 44 000 e 98 000 pessoas
morrem anualmente nos Estados Unidos da América em
consequéncia de erros clinicos. Ou ainda, que® se calcula em
cerca de 5% os utentes dos cuidados de satide nos EUA, que
anualmente, sejam afetados por erros de diagndstico, isto é,
aproximadamente 12 milhdes de adultos por ano. Também
de Portugal se adiantam ntmeros no artigo publicado por
Paulo Sousa* referindo este autor a ocorréncia de 11,1% de
eventos adversos em 3 hospitais da Grande Lisboa dos quais
mais de metade seriam evitdveis e em que 10,8% dos eventos
adversos poderio ter levado 2 morte dos doentes. E meritéria

REVISTA DA SOCIEDADE PORTUGUESA DE ANESTESIOLOGIAVOL. 28 -N° 4 -2019 249



O Erro e a Negligéncia Ndo séo as Duas Faces da Mesma Moeda
Error and Negligence are Not Two Sides of the Same Coin

a preocupagdo com O erro mas Os termos imprecisos e
condicionais com que se mencionam as estatisticas, a
forma exuberante como se expressam ao procurar chamar
a atencgdo para um problema real e preocupante acabam por
dessensibilizar, efeito paradoxal face ao que se pretende.

O conceito de iatrogenia, termo proveniente do grego que
significa “originado pelo médico” e ja largamente discutido
por Hipécrates, tem estado associado ao erro médico que
produz morte ou dano no doente. Na realidade, sabe-se que é
muito baixa a percentagem de erros médicos que produzem
lesdo, dor, ansiedade ou outro dano ao doente, e menos ainda
os erros que resultam em morte. Os estudos formais sobre
a lesdo iatrogénica aparecem nos anos 60, e mais tarde, em
1974 com a condenagdo da Medicina Moderna por Ivan
lich, a populagdo toma consciéncia do problema e pelos
anos 80 diversas personalidades comecam a trabalhar e a
investigar nessa drea, mas suscitando apenas um interesse
geral esporddico. Em 1999 o Institute of Medicine nos EUA
publica To Err is Human. A sonoridade dos nimeros citados,
44 000-98 000 mortes por erro médico, consegue finalmente
chamar o interesse duma forma sustentada. Mesmo sabendo
as fortes limitacoes da taxa de mortalidade® como indicador
de qualidade dos hospitais assiste-se a uma misteriosa
e inexplicdvel disseminacdo do conhecido Hospital
Standardized Mortality Ratio (HSMR) caracterizado por
alguns investigadores como uma “bad idea that just won’t go
away”. As razdes sdo vdrias: ajustamento do case-mix apenas
pelas co-morbilidades sem peso da doenga aguda, questdes
técnicas com o ajustamento do case-mix, sensibilidade
a determinadas praticas de codificacdo e de variagdes
geograficas na disponibilidade de alternativas ao hospital
para doentes terminais e, finalmente, o0 mau desempenho
que este indicador tem enquanto “teste diagndstico” para
cuidados de ma qualidade.®

Também, e felizmente, alguns autores conseguiram ajustar
melhor o quadro da mortalidade por erro médico a verdadeira
dimensdo do problema. O estudo de Hayard” chama a
atencdo para o facto de que os doentes que sofreram lesdo
ou morte na sequéncia dum evento adverso por erro médico
raramente sdo pessoas previamente saudaveis e que s6 uma
percentagem muito baixa dos doentes falecidos teria tido alta
hospitalar viva se ndo tivesse ocorrido o evento adverso.

No estudo de Hogan et al,® uma revisdo de 1000 processos
clinicos de doentes que morreram em 10 hospitais americanos,
foram procurados todos os eventos adversos, que poderiam
ter sido evitados e que poderiam ter contribuido para a morte
do doente. O achado mais importante corresponde a 5,2% de
eventos evitaveis. A segunda conclusdo mais importante diz
que todos os doentes que morreram em consequéncia dum
evento adverso evitavel tinham uma expectativa de vida entre
4 meses e 2 anos com a mediana nos 6 meses! Ndo menos

importante, em virtude do seu estado, ja apresentavam

susceptibilidade aumentada a qualquer tipo de agressdo
menor, incluindo as iatrogénicas. Hogan consegue redirigir o
interesse nas mortes hospitalares para o desenvolvimento de
melhores indicadores de seguranca e melhores estratégicas
para implementar essa seguranca.

O erro médico estd dependente de diversos factores®: Por
exemplo, a mesma informagdo pode ser transmitida ou
recebida de forma diferente desencadeando diferentes ac¢oes
com ocorréncia de resultados inadequados. Em segundo lugar,
a actividade médica desenrola-se num ambiente e dentro
dum sistema de elevadissima complexidade o que aumenta
a probabilidade de errar. Por outro lado, o uso inconsistente
de critérios diagndsticos, de indices de progndstico ou de
limiares de decisdo leva a actuagdes menos reprodutiveis.
Em quarto lugar, muito embora a intervencdo humana seja
insubstituivel na acgdo em satide, médica ou de enfermagem,
a verdade é que tarefas repetitivas e mondtonas estao sujeitas
a maior ocorréncia de erros. Os constrangimentos de tempo
e a reducdo do numero de trabalhadores, tdo conhecidos
de todos os profissionais, criam situacdes de sobrecarga
de trabalho e de ansiedade, factores que em ultima anélise
conduzem a situagdes de erro no curto prazo e ao burnout no
médio e longo prazo, exigindo estratégias urgentes que visem
repor a disponibilidade e a motivagdo desses profissionais.
Finalmente, a cultura hierdrquica muito rigida, em piramide,
com problemas frequentes de comunicacdo entre os
diferentes niveis reduz de forma dramdtica a capacidade
dos trabalhadores se adaptarem a situagdes inesperadas e,
mesmo, de resolverem situagdes crénicas de disfuncéo do
sistema que acabam por ser tidas como “normais” ganhando
o seu lugar na “paisagem do sistema”.

E tradicional, na abordagem do Erro Humano," atribuir
a culpa a pessoa, seja por esquecimento, desatencéo, falta
de motivagdo, descuido ou negligéncia desta. As ameacas
de medidas disciplinares, litigio, reconversdo profissional,
culpabilizacdo e humilha¢io do funciondrio completam
o quadro catastréfico desta estratégia. O principio
subjacente é simples: as pessoas ndo sdo fidveis, mas, se
forem mais cuidadosas, menos erros ocorrerdo. Esta visdo
estd profundamente enraizada na mente humana, pois
a atribuicdo da culpa a uma pessoa é emocionalmente
gratificante, descartando, num gesto, as responsabilidades
e aliviando a tensdo moral. Por outro lado, é ficil encontrar
uma pessoa para culpar e responsabilizar. Finalmente, é a
visdo tradicional, é cultural e é ficil de transmitir e assimilar.
Sdo aspectos pessoais e sociais que ajudam a relativizar
o problema das falhas de notificacdo do erro: a falta de
consciéncia da gravidade, a maior parte dos erros ndo causa
dano ao doente, ha muita dificuldade do profissional em lidar
com o erro quando ele ocorre, muitos profissionais optam
e conseguem viver em soliddo com o erro e, finalmente, a

ameaca constante de acusagoes legais de negligéncia.
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Na verdade, muitos dos pressupostos em que se baseia a
abordagem pessoal sdo errados, dado que as pessoas sdo
em geral confidveis, adaptam-se as situagdes com relativa
facilidade, e sdo capazes de modificar os seus comportamentos
de modo a evitar o erro. Diria mesmo que, duma forma geral,
anseiam que lhes mostrem o caminho.

As falhas do sistema, que podem estar verdadeiramente na
origem do erro, sdo frequentemente dificeis de identificar
devido a complexidade e inter-relacdo dos processos que se
desenrolam no seu seio. E sabido que apesar das pessoas serem
essencialmente confiaveis, ndo sdo infaliveis e é expectavel
que cometam erros. Contudo, os operadores humanos sdo
apenas um elo na cadeia dos sistemas, e que estes podem ter
problemas latentes que potenciam os erros humanos. Torna-
se assim, mais facil e eficiente corrigir o sistema como um
todo em vez de tentar alterar o desempenho das pessoas. Esta
é a abordagem pelo sistema.

Segundo Marx" em aerondutica calcula-se que 90% dos
erros ndo ocorram por verdadeira culpa dos operadores
humanos mas sim por um encadeamento de circunstincias
que resultam num evento adverso nio desejado e inesperado.
Muitas vezes este evento tem o rosto de um operador humano.
Ele pode ser responsabilizado, mas néo devera ser o culpado.
Ser responsabilizado significa dar-lhe voz para testemunhar
o passado. Etimologicamente, “Responsabilidade” vem do
Latim Responsus, participio passado de Respondere, Re-, “de
volta, para trds”, mais spondere, “garantir, prometer”. Ser
culpado ¢ atribuir-lhe a causa de toda a insuficiéncia dum
complexo sistema que perdeu as salvaguardas.

O conceito central na abordagem ao sistema é o das defesas
do sistema'’: as barreiras ou salvaguardas que evitam a
ocorréncia do erro. Tipicamente recorre-se a analogia com o
queijo suico: o alinhamento dos buracos do queijo cria uma
situagéo possivel em que o erro se transforma em perdas e
danos.

De acordo com James Reason'® o erro pode definir-se como
“Situagdo em que uma sequéncia planeada de acgoes fisicas
ou mentais falha em atingir o objectivo esperado e quando
essa falha ndo pode ser atribuida ao acaso.”

Nesta definicdo estd clara a razio porque o erro ndo é
negligéncia e a negligéncia néo é erro nem faz sentido, dum
ponto de vista ético ou estratégico tratar os dois em conjunto.
OErroresultadumactodeliberdade “...sequéncia planeada...”
que se destina a “..atingir o objectivo esperado...”. Portanto
trata-se dum acto deliberado assente no pressuposto de que
existe um processo e uma vontade de atingir um objectivo
benévolo, respeitada que sejaa vocagio eminente da Medicina.
Ou seja, se a sequéncia ¢é planeada para obter vantagem para
outro que nio seja o doente ou a expensas deste, entdo desde
logo néo é erro, mas violagéo do dever de cuidar, destituindo-
se como médico e incorrendo em negligéncia. O termo

Negligéncia deriva do latim Negligentia acgido de Neglegere,

Neg (ndo) + legere (escolher ou colher), ou seja, é 0 acto de
ignorar ou a atitude de indiferenca.

Corresponde, assim, a falta de diligéncia e implica desleixo,
preguica ou auséncia da necessdria reflexio, caracterizando-
se também pela inacdo, indoléncia, inércia e passividade.
E a omissio aos deveres que as circunstancias exigem.
Convém sublinhar que ndo é um acto de cansaco ou falta
de percepcio. E uma atitude deliberada, intima ou explicita,
assumida ou escamoteada, de negacio ao dever de cuidar. E
um processo activo que implica percepgao, processamento,
decisdo, planeamento e consumagao.

No Direito tomaaforma de condutahumana que se caracteriza
pela lesdo a um dever de cuidado objetivamente necessario
para proteger o bem juridico e onde a culpabilidade do agente
assenta no facto de néo ter realizado o cuidado, apesar de
capaz e em condicdes de o fazer.

Tal como o Erro, a Negligéncia também deve ser vista numa
perspectiva sistémica. Por razdes completamente diferentes
do primeiro, a negligéncia, na perspectiva sistémica,
constitui uma barreira ao sistema de satide e pode dificultar
seriamente os esfor¢os para trazer seguranca aos doentes. Isto
é particularmente verdade nos sistemas de satide mais frageis
e economicamente menos dotados. Se nao for abordada, a
negligéncia sistémica, se se continuar a tolerar, permitird
desvalorizar a saide como um bem social. Chakraborti
define a Negligéncia sistémica no contexto dum sistema de
saide numa escala maior e por diversos e variados agentes.
Nio é apenas uma colecgio de casos de negligéncia médica ou
erros médicos individuais ou institucionais, desta ou daquela
entidade. E um processo disseminado, infiltrado, ubiquitario.
Aquilo que refere como sendo “negligent state-of-affaires in a
health system.”

O termo state-of-affaires é bastante elucidativo. Quer
significar uma combinacéo de circunstancias que se aplicam
auma sociedade ou grupo em determinada época ou periodo.
Estas circunstancias, na actualidade, podem ser consideradas
aceitaveis por muitos observadores, mas néo necessariamente
por todos. O state-of-affaires pode representar um desafio,
uma complicagio ou conter um conflito de interesses. O status
quo representa o state-of-affaires. Disputas ou dificuldades
respeitantes ao state-of-affaires podem desencadear uma
crise. A resolugdo dos problemas é naturalmente desejada,
e obtida, através da interaccdo social como deliberagcoes
por consenso, que adaptam o modelo tribal ou familiar de
forma a servir a sociedade em geral. A divulgac¢do e discusséo
actuais sobre o state-of-affaires no sistema de saide sio feitas
pelos meios de comunicagéo social.

A negligéncia sistémica caracteriza-se por ndo ter rosto, ser
impessoal, receber contributos de todos os seus agentes por
omisséo, ou activamente, e ¢ muito mais visivel nos sistemas
publicos de satde, mais frageis, do que nos sistemas privados.
Exemplos sdo o que se passa com as infec¢des hospitalares,
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excesso de horas de trabalho extraordindrio, incompeténcia
nas responsabilidades préprias de cargos de lideranga, tragos
de personalidade incompativeis com o exercicio da Medicina,
formagdo médica desajustada, influéncia da industria
farmacéutica. Sdo apenas alguns exemplos que merecem a
atitude complacente e descuidada de muitos profissionais de
satde e responsaveis pelo sector.

Negligéncia sistémica ndo deve ser confundida com Falha do
Sistema que, supostamente, serd uma ocorréncia inadvertida,
subita, aguda e que trespassa o sistema duma ponta a outra.
E tangivel. E delimitada. Pode ser identificada e resolvida no
curto prazo e os danos sio facilmente suportados. Nao poe
em causa o sistema como dispositivo que presta sade no seu
todo.

A Negligéncia sistémica, pelo contrario, é ubiquitdria,
infiltrativa, e a sua presenca ou influéncia permanente num
sistema de saiide compagina-se com a percep¢do duma sub-
valorizacdo da satide como um bem social na medida em
que vai descendo numa escala social de valores relativos.
Normalmente acompanha-se duma falta de vontade social e
politica paramelhorarasituagdo. Na sua permeagéo silenciosa,
a negligéncia sistémica, sugere a rejeicdo dos valores que
hoje em dia a deliberagéo ética nos lembra repetidamente,
nomeadamente, a importancia moral da satde, a saide como
Bem social e o lago que existe entre satide publica e equidade.
A Culpa, em Direito, é um dos elementos da conduta humana
que compdem o chamado, facto tipico. Caracteriza-se pela
violagdo ou inobservancia de uma regra, que produz dano
a outro, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou seja,
em razdo da falta de cuidado objectivo, sendo, portanto, néo
deliberado.

No Dolo o agente tem a intencdo de praticar o facto e
produzir determinado resultado, ou seja, existe ma-fé. O
cédigo penal portugués distingue a negligéncia simples da
negligéncia grosseira o que tem particular interesse no acto
médico e que parece estar em linha com a tendéncia para
restringir a punibilidade penal dos médicos aos casos em que
se verifique uma violagdo particularmente grave dos deveres
mais elementares de cuidado. Diferentemente do Direito
Penal, o Direito Civil estabelece mecanismos ressarcitdrios
que, ndo assumindo fungdo punitiva, visa antes estabelecer
a ordem social pela reparacio de danos patrimoniais e
ndo-patrimoniais. No ambito da responsabilidade civil®®
os actos médicos praticados em hospitais puablicos sdo de
natureza extra-contratual pois ndo existe nenhum contrato
celebrado entre as partes envolvidas, doente e prestadores
de cuidados. Sendo um acto de gestdo publica aplica-se o
Decreto-Lei 67/2007 de 31 de Dezembro que estabelece o
Regime de Responsabilidade Extracontratual do Estado e
demais entidades publicas. Neste diploma reconhece-se a
responsabilidade subjectiva baseada na culpa do médico e
a responsabilidade objectiva baseada nos riscos inerentes

as préprias actividades perigosas. No mesmo documento, o
artigo 11° ao reconhecer a imputacéo pelo risco baseando-
se na assun¢do de perigos, independentemente da culpa,
de certas actividades que possam causar danos traz para
a discussdo a possibilidade de outros, que ndo o Estado,
assumirem o 6nus da indemnizagdo respeitados que sejam
determinados parametros e pressupostos. Por ser tdo dificil
descortinar a responsabilidade do acaso com resultados
danosos juridicamente relevantes, com a insurgéncia da
conflitualidade e com o aumento dos custos dos processos
inerentes, alguns paises criaram um sistema de socializagdo
do risco no que toca a responsabilidade civil sem isentar os
médicos das sanc¢des disciplinares e sem os retirar da algada
do Direito Penal quando tal é aplicdvel. Esta diferenca de
tratamento em relacdo a outras actividades profissionais ja
é reconhecida, em Portugal, pelo legislador no artigo 150° do
Cédigo Penal quando estabelece a atipicidade do acto médico
ou mesmo no artigo 1487, nimero 2 alinea a) estabelecendo
a dispensa de pena se os danos néo produzirem incapacidade
para o trabalho por mais de 8 dias.

CONCLUSOES

Para 14 de todas as consideragdes epistemoldgicas sobre
culpa e responsabilidade importa reconhecer que a
maturidade social e individual associada a um regime de
favor legal, que ja vigora mas que importa clarificar, e um
sistema de responsabilidade sem culpa que, por exemplo,
proiba a utilizagdo em processos judiciais de informagoes
voluntariamente reportadas pelos médicos no ambito das
notificacdes de eventos adversos,' serdo factores decisivos
numa estratégia de combate ao erro médico incentivando
os profissionais & notificagdo e a constru¢do dum sistema de
saude mais fidvel que previna o erro e garanta a seguranca
dos seus utilizadores, sejam eles doentes, sejam eles
profissionais. O Reporting de eventos adversos é o caminho
obrigatério e incontorndvel para diminuir o erro, mas a forma
emotiva, desinformada, inculta e téxica como muitas vezes
sdo feitas as participagdes, duma forma geral, contribuem
para a contengdo pessoal, profissional e institucional na
comunicagdo de eventos adversos.

A responsabilidade penal ndo tem contribuido
significativamente para a criagdo dum clima de antagonismo
pela simples razdo que é pouco invocada. O reclamante
ndo quer ver o médico preso. Pretende um pedido de
desculpas, uma explicacdo, um sinal de respeito ou atengéo
ou, finalmente, uma compensagdo pecuniéria a titulo de
indemnizacéo.

Mesmo depois de devidamente contextualizadas, as mortes
por erro médico, mais que encerrar em si mesmas o erro,
tornaram-se a face visivel e odiosa das iatrogenias. Importa,
pois, dirigir a atencéo para as suas diversas causas e génese
implementando as estratégias necessdrias, passiveis de
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reduzir o mal colateral que resulta do trabalho essencial de
quem quer fazer o Bem.

Desde logo, o erro médico ndo é o mesmo que negligéncia
mas negligéncia € errar como médico. Mais preocupante, é
o risco social da crescente negligéncia sistémica que tornou
eticamente urgente a implementacdo de estratégias que irdo
proteger o profissional de saude e a prépria Medicina mas,
sobretudo, vdo salvaguardar a satde como um Bem social
inaliendvel. Para que a Medicina se mantenha fiel a sua
vocagdo e uns possam continuar a aliviar o sofrimento de
outros é fundamental que o soro da autenticidade flua nas
veias do sistema.
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