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Resumo

A autora passa em revista alguns aspectos praticos da
aplicacdo do Direito 2 profissdo de Enfermagem, com
particular realce para a doutrina da Reparacdo do Dano e
para o Direito Administrativo. O desenvolvimento
académico, cientifico e técnico da Enfermagem conduz a
progressiva responsabilizacao profissional - facto que deve
encarar-se com naturalidade e mesmo com orgulho.
A Enfermagem terd que estar preparada para coabitar com o
Direito, num universo profissional onde a confianca entre
quem acorre a0s servicos e quem os presta se dilui de dia
para dia.

1.

O Direito Estatutdrio, o Direito Disciplinar e o
Direito Penal sdo apenas trés das fontes de
autoridade legal que regem, de entre as Profissoes
da Satde, a actividade de Enfermagem. De igual ou
até maior importincia € o regime juridico da
Reparacdo do Dano. Este, pela sua natureza, acaba
por ser essencialmente jurisprudencial, resultando
da resolucdo caso a caso, muitas vezes Gnicos ou
primeiros, de um sem-nimero de querelas e
pendéncias que vao chegando aos Tribunais — os
quais a todo o momento se deparam com novas
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Practical aspects of the application of the Law to Nursing

Abstract

The author goes over some practical aspects of the
application of the law to the nursing profession, giving
particular importance to the doctrine of the Reparation of the
Damage and to the Administrative Law. The academical,
scientific and technical development of Nursing leads to the
progressive professional responsabilization — which should
be naturally and even proudly faced. Nursing must be
prepared to co habit with the Law, in a professional universe
in which trust between the ones who need the services and
the ones who deliver them is being dissolved day after day.

tecnologias e questdoes que caminham mais
depressa do que a respectiva previsio e
regulamentacio.

No que toca a Reparacdo do Dano, os
profissionais de Enfermagem podem ser objecto da
acusacio de terem lesado alguém em consequéncia
de uma determinada conduta profissional. A parte
lesada cabe provar em Tribunal que a lesdo alegada
resultou directamente de uma ac¢io ou omissao por
parte do profissional. E ao Direito, através do
Tribunal, cabe tipificar a conduta profissional e
avaliar o prejuizo realmente provocado na pessoa
lesada.

Um axioma fundamental do Direito € que toda a
gente capaz e adulta € responsavel directamente
pelos danos que provoca. Este principio nem
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sempre tem sido tomado em conta pela
comunidade dos profissionais de Enfermagem, que,
possivelmente por falta de informacio, tende a
escudar-se na responsabilidade primeira do
médico. O problema ¢ que as indicacoes e
prescricoes médicas ndo se esgotam em si mesmas.
Quem as executa terd de compreender a sua propria
responsabilidade na intervencdo que ¢ chamado a
pOr em pratica e, inclusive, terd que possuir o senso
critico e as bases de conhecimento necessdrias para
por eventualmente em causa essa indicacio ou
prescricdo.

2.

A responsabilidade pelo dano pode ser individual
ou colectiva, na medida em que a responsabilidade
do enfermeiro num determinado dano se pode
associar a responsabilidade do médico e/ou da
propria entidade empregadora ou instituicdo
publica. No entanto, em caso de dano, a responsa-
bilidade potencial de um profissional de
enfermagem ndo pode excluir-se pelo facto de
haver participacdo de outros profissionais ou
entidades. Cada um dos potenciais envolvidos
responderd por si mesmo.

Costuma aceitar-se que um dano provocado por
uma dada conduta profissional poderd resultar de
negligéncia ou de ma pratica, termos estes que,
ndo raramente, sio entendidos como um Gnico
conceito. No entanto, hd autores que distinguem
claramente os dois termos, entendendo o primeiro
por acgdes ou omissoes inadvertidas e o segundo
por erros de intervencdo profissional (Murchinson
et al., 1978, pp. 42-44). Seja como for, negligéncia e
ma pratica consistem no facto de um profissional
nao actuar de acordo com os padraoes profissionais
em vigor ou, entdo, no facto de ndo ter previsto as
consequéncias que tinha obrigacio de prever,
enquanto profissional com a necessdria preparacio
e aptidoes.

3.

O primeiro objectivo da Reparacdo do Dano ¢é
constituir um meio de compensar quem foi lesado
pela conduta profissional de outrem. Através da
reparacdo monetdria do dano, o Direito visa repor,
tanto quanto possivel, um determinado status quo,
procurando colocar a parte lesada numa situacdo
“equivalente” 4 que tinha antes de lhe ter sido
provocado o dano.

Por enquanto, o nimero de acusacoes ou
reclamacoes por negligéneia ou ma prética, quer
Médica quer de Enfermagem, estd longe de
representar a totalidade dos danos que a
intervencio profissional implica. Mesmo nos
Estados Unidos, onde esta tematica é muitas vezes
levada ao exagero, hd ainda muita gente que se
coibe, pelos mais diversos motivos e razoes, de
colocar em Tribunal a questio do dano que sofreu.
Nas causas desta discrepancia entre a realidade e os
casos que chegam a Justica estdo, sobretudo,
motivos afectivos e relacionais e razoes de natureza
financeira.

Isto ndo significa que ndo suceda também o
contririo. HA pessoas que se comportam como
litigantes profissionais quando recorrem aos
Servicos de Satde Publicos ou Privados, estando em
alerta permanente contra o que julguem ser, com
razao ou sem ela, um caso de negligéncia ou de ma
pratica.

Em resumo, nem sempre uma queixa que chega
a Tribunal tem fundamento ou substdncia, e nem
sempre chegam d Justica as situagoes em que esse
[fundamento ou essa substancia existe.

Seja como for, e apesar do ruido medidtico em
torno de meras alegacoes de negligéncia ou de ma
pratica, s6 um nimero limitado dos casos julgados
em Tribunal € resolvido em favor do litigante, na
medida em que muitas dessas alegacoes carecem de
sustentacdo com as provas adequadas.

Mas quem se dedica a disciplinas de servicos
como a Medicina e a Enfermagem tem de estar
preparado para se ver envolvido, a qualquer
momento, num processo ou ameaca de processo, ja
que nestas profissoes ha sempre a possibilidade de
erro humano - seja no momento de avaliar um caso
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(fazer o diagnostico), seja no momento de tomar a
correspondente decisdo, seja durante o complexo
processo da sua execticdo.

As Ciéncias Médicas estio em constante
transformacdo tecnoldgica e em permanente
revisdo dos seus conhecimentos. A sua prética é
cada vez mais complexa, os riscos cada vez mais
elevados e a possibilidade de causar dano a alguém
¢ cada vez maior. Nao temos que encarar a
realidade como um quadro sombrio, mas antes
como um desafio que os profissionais de
Enfermagem terdo que estar a altura de aceitar.
Resolver o problema atrds da cortina de uma
Companhia de Seguros é uma atitude que, se
isolada e negativista, ¢ de vistas curtas. Tanto ou
mais importante do que ter a protec¢io de uma
Seguradora € trabalhar no sentido de melhorar os
Cuidados de Saude e a consciéncia dos nossos
compromissos profissionais.

O que fazer, entdo, para melhorar a seguranca
juridica dos Profissionais de Satde e para melhorar
e consolidar a qualidade dos servicos que prestam?
Alguns autores defendem que o profissional deve:

a) Conhecer o Direito que releva para a
profissdo e aplici-lo na pratica, do mesmo
modo que conhece e aplica as Ciéncias
Fisicas, Biologicas e Sociais;

b) Melhorar a relacio enfermeiro-paciente,
tendo sempre presente os direitos deste e a
importancia da informacio e do consenti-
mento. Um paciente satisfeito com o seu
enfermeiro dificilmente fard queixa dele;

¢) Manter-se na sua area estrita de compe-
téncias, apenas praticando os actos para os
quais possua os necessdrios conhecimentos
e aptidoes.

4.

Para estabelecer a responsabilidade por um dano, é
necessario que se prove uma relagdo de causalidade
entre a alegada conduta negligente ou mal
executada e a lesdo ocorrida. De facto, nem todas as
atitudes negligentes ou mal executadas conduzem a

dano, nem todo o dano se deve a uma conduta
negligente ou mal executada: hi que estabelecer
uma relacdo de causa-efeito e ter em conta os 7iscos
inerentesa actos irrepreensiveis de Enfermagem, do
ponto de vista profissional, ético, moral e juridico —
desde que os pacientes tenham sido previamente
informados desses riscos e tenham decidido corré-
-los.

A relacdo de causa-efeito entre uma conduta
profissional e um dano levanta uma série de
indeterminacoes e dificuldades que nem sempre é
possivel resolver. Pelo menos no Direito anglo-
-saxonico, € costume recorrer-se a doutrina “res ipsa
loquitur’, expressio latina traduzivel por “a coisa
fala por si” ou “os factos falam por si mesmos”. Isto
¢, o facto ocorrido € de tal modo flagrante que
facilmente se poderd presumir que tenha ocorrido
na presenca de negligéncia ou ma pratica.

Aplicando a doutrina res ipsa loquitur, o
reclamante ou queixoso € convidado a demonstrar
que:

a) Alesdoou dano € um tipo de ocorréncia que
sO acontece na presenca de negligéncia;

A lesio foi causada por um instrumental ou
por um servico do qual a parte acusada
detém o exclusivo controle;

Alesdo ndo se deveu a qualquer interven¢do
voluntéria da parte do queixoso.

b)

)

Ja naquelas situacoes em que o paciente se
encontrava inconsciente no momento em que
ocorreu o alegado dano serd ao acusado que cabe
explicar por que razao aconteceu o que aconteceu.

5.

Como € 6bvio, ao profissional de Enfermagem de
hoje em dia ja ndo assenta o esteredtipo tradicional
do anjo misericordioso — e por que haveria de
assentar? Mas é também claro que todos os
profissionais de Enfermagem tém orgulho no facto
de a sua profissao sempre ter estado ligada a ajuda,
ao cuidado e ao servico do proximo. Este orgulho
nio deve, porém, obscurecer a capacidade de
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andlise objectiva a respeito da sua propria conduta
profissional nem da dos seus colegas,
especialmente quando surge a necessidade de
procurar uma relacao causal entre aquilo que um
profissional fez ou deixou de fazer e o dano
apresentado por outrem. Pelo contririo, o
profissional de Enfermagem deve colocar-se em
posicio de saber avaliar, com conhecimento de
causa, o que € efeito e o que nio € e, inclusive, o
que € ou pode ser perigoso nos cuidados e servicos
que presta aos seus pacientes.

Julgo ndo ser ainda suficiente o acervo
jurisprudencial relativo a Responsabilidade
Profissional dos enfermeiros. Mais volumosa ¢ a
jurisprudéncia factual e doutrindria relativa a
Responsabilidade Profissional dos médicos (Dias,
1984). Isso ndo significa que, mais tarde ou mais
cedo, ndo vejamos avolumar-se o niimero de casos
relativos a conduta profissional dos enfermeiros que
irdo 4 barra dos Tribunais. E disso um sinal o caso
recente, publicado na Imprensa (Piblico, 23-02-03,
p. 26-28), de uma enfermeira que prescindiu de
chamar o médico e o doente morreu.

Os enfermeiros nao fariam mal em ler
cuidadosamente os Acorddos relativos 2 Responsa-
bilidade Médica e as circunstincias em que essa
responsabilidade foi apurada. Grande parte dessa
factualidade e do correspondente juizo juridico é
igualmente aplicivel a Enfermagem.

Ja me referi longamente as causas da respon-
sabilizacdo preferencial dos médicos e do estatuto,
a meu ver inaceitdvel, de quase resguardo dos
enfermeiros — traduzindo uma cultura de
subordinacio e dependéncia que nio corresponde
ao verdadeiro lugar da Enfermagem Moderna. Mais
saber e mais competéncias acarretam, necessaria-
mente, mais responsabilidade. Devemos estar,
portanto, preparados para a assumir.

Falei de jurisprudéncia e também de legislacao.
Esta Gltima é genérica e doutrindria, geral e
abstracta, dirigida a generalidade das pessoas e a
um namero indeterminado de casos (Vaz, 1996,
pp. 18-19), enquanto a primeira resulta de situacoes
em que hi falta de caso anilogo e o Tribunal é
chamado a resolvé-las segundo a norma que os seus
intérpretes criariam se tivessem que legislar dentro

do espirito juridico vigente. Por isso, dou aqui por
conhecida a Lei Geral, abstendo-me de a enunciar
ou reproduzir.

Uma das questoes fundamentais na apreciacio
da Responsabilidade Profissional €, como ji o
afirmei, o estabelecimento da relacdo de causa-
-efeito entre uma conduta profissional e um dano
apresentado por outrem. Como ja vimos, nos paises
anglo-saxonicos as questoes mais dificeis resolvem-
-se 4 luz da doutrina res ipsa loquitur — os factos
Jalam por si. Em Portugal parece vigorar a doutrina
da causalidade adequada, contida no Acordio da
Relacdo do Porto, de 18/01/1980, a qual, se bem a
interpreto, € um pouco mais difusa que a anterior.
Veja-se, pela forma inversa, a aplicacio da doutrina
da causalidade adequada segundo Antunes Varela
(Vaz, 1996, p. 465): “o facto que actuou como
condicdo do dano so deixard de ser considerado
como causa adequada se, dada a sua natureza
geral, se mostra de todo indiferente para a
verificagdo do dano, tendo-o provocado so por
virtude de circunstdncias excepcionais, anormais,
extraordindrias ou anomalas que no caso concreto
se registaram’.

6.

Uma oportunidade especialmente propicia ao
surgimento de questoes juridicas ligadas a profissao
¢ a aplicacdo ao enfermeiro dos principios do
Direito Administrativo. Como qualquer funcionario
pablico no exercicio das suas funcoes, o enfermeiro
pode ser alvo de um Processo Disciplinar,
independentemente da aplicacdo cumulativa do
Direito Penal e Civil e do Poder Disciplinar da
Ordem dos Enfermeiros, em funcdo das
circunstancias.

O Direito Administrativo ¢ particularmente
discriciondrio, na medida m que o legislador, o
apreciador e o sancionador dos factos € a mesma
entidade — o Estado, a Tutela. O funcionario
publico, quando alvo de um Processo Disciplinar,
fica muitas vezes 4 mercé da oportunidade ou
orientacdo politicas da Tutela, que decide do
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resultado desse processo como mais lhe apraz ou
convém. E ao Tribunal Administrativo que cabe
repor a equidade do Sistema Juridico-Adminis-
trativo, decidindo o contencioso de forma
imparcial. Infelizmente, o recurso ao Tribunal
Administrativo tem custos, por vezes elevados, nem
sempre a0 alcance dos saldrios auferidos pelos
funciondrios visados.

Uma atitude profissional prudente e distanciada
e o conhecimento do Regime Disciplinar da Fungio
Publica por parte dos enfermeiros ¢, talvez, a
melhor forma de nio se tornarem alvo desse tipo de
processos — que, alids, tendem a arrastar-se por
longos anos, nem sempre recuperaveis em termos
de status e de carreira profissional.

Nota final

Com a série de cinco artigos publicados nesta
revista, mais ndo pretendi do que reflectir sobre as
origens remotas e os desenvolvimentos mais
recentes da Profissio de Enfermagem e extrair
algumas das consequéncias juridicas, nos diversos
ramos do Direito aplicivel, do facto de a
Enfermagem constituir hoje uma Profissdo
autonoma, cientifica e responséavel.

Um exercicio deste tipo é sempre uma historia
sem fim, ditada pelo acumular e renovar de
experiéncias quer da Enfermagem quer do Direito.
As lacunas deste trabalho constituem uma
preocupacio para futuros desenvolvimentos, a um
outro nivel. Esta reflexdo vale o que vale, mas como
profissional de Enfermagem sinto-me motivada
para continuar a reflectir sobre o que nos
enfermeiros fizemos, fazemos e haveremos de fazer
- num esfor¢o pela melhor pritica profissional
possivel em cada momento historico, que assegure
os cuidados e servicos a que o paciente ou o utente
tem direito, para que este ou os seus familiares se
sintam satisfeitos e jamais possam alegar que do
nosso trabalho resultou uma “perte de chance de
guérison ou de survie” (Monteiro, s/d, pp. 146-152),
ou seja, uma perda de oportunidade de curar-se ou
de sobreviver. E de maneira a que, pela nossa parte,

nos possamos sentir profissionalmente realizados e
tranquilos.

E certo que a instituicdo de um Servico Nacional
de Satde universal e tendencialmente gratuito, por
um lado, e a vigéncia de um Estado de Direito
moderno, por outro, trouxeram como efeito
colateral pouco desejavel e paradoxal uma certa
desconfianca crescente entre quem recorre a0s
Servicos de Sadde e os profissionais que neles
trabalham. A antiga confianca entre quem recorre e
quem presta cuidados estd em risco de perder-se.
Teremos nos que aprender a viver com isso? Temos
seguramente que aprender a coabitar com o Direito
na nossa Profissao.
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