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INTRODUCAO

Frequentemente lemos nas manchetes dos jornais expressdes como “morreu apos ter
ido trés vezes as urgéncias” ou “morreu depois de negaram interna-lo”. Estas expressoes
tém forte impacto social, associando-as a negligéncia médica. Porém, a afericdo da
responsabilidade médica ndo pode ter subjacente uma analise tdo preliminar.

E necessario integrar a profissdo médica na sua funcéo social, que o legislador penal
admite e reconhece, e estabelecer critérios diferenciadores entre o erro honesto e o erro
negligente.

E o que nos propomos fazer neste trabalho, incidindo o nosso estudo nas
intervencdes médicas inseridas no ambiente hospitalar. Para tal, & necessario analisar
conceitos como a funcdo social da medicina, erro médico e negligéncia, de modo a

determinar em que condi¢Ges 0 médico podera ser punido criminalmente.



I. DIREITO E MEDICINA

A medicina, enquanto ciéncia, evoluiu, intensamente, durante o seculo XX. O
progresso da medicina tornou-se de tal forma evidente, derivado da descoberta de novas
técnicas de prevencdo, diagnostico e tratamento, que podemos afirmar que estamos
perante uma nova era da actividade médica.

O avanco tecnoldgico provocou um desenvolvimento inquestionavel na cura da
doenca. Mas, nem tudo foi positivo. Paradoxalmente, “a cientizagdo da medicina teve,
em certa medida, a perversa consequéncia de atrofiar o caracter prudencial da medicina,
0 seu exercicio como ciéncia do individuo, se quiserem, o seu papel pastoral*”.

De facto, a medicina moderna influenciou, decisivamente, a relacdo médico/doente,
outrora preconizada por Hipocrates, que assentava, predominantemente, numa relacdo
ética baseada no principio do humanismo e da confianca.

Na medicina tradicional, o médico estava obrigado a respeitar principios como a
beneficéncia e a ndo maleficéncia, mas dispunha de um conhecimento divinizado, que
Ihe permitia actuar com liberdade no tratamento do doente. Esta capacidade médica
endeusada, capaz de alterar a natureza das coisas, associada a um espago de livre
arbitrio procedimental, tornava o0 médico num individuo, praticamente, irresponsavel. O
médico assumia uma atitude paternalista na cura da doenca, e 0 paciente limitava-se a
aceitar a supremacia do seu conhecimento, anuindo que as consequéncias nefastas
advindas seriam fruto do destino.

Actualmente, a relacdo medica jA ndo se desenvolve em termos assimétricos e
paternalistas, mas em termos horizontais e democraticos, tendo como limite a
autonomia do doente.?> Os doentes estdo cada vez mais informados e negam a doenca
como uma fatalidade, exigindo uma medicina de exceléncia.

Para esta realidade contribuiram inimeros factores, entre os quais a mediatizacdo da

medicina, com a divulgacdo e discussdo de erros médicos no espaco publico, a evolugédo

! LOBO ANTUNES, Anténio, “Umana cosa ¢”, in Revista Portuguesa Clinica Geral, Vol. 20, n%,
Novembro-Dezembro 2004, p. 739.
? Neste sentido, Sénia Fidalgo para justificar o aumento de conflitualidade entre médicos e doentes e
a evolucdo do paradigma hipocréatico para uma tecnizacdo, despersonalizacdo e desumanizagdo da
actividade médica (FIDALGO, Sénia, Responsabilidade penal por negligéncia no exercicio da medicina
em equipa, Coimbra Editora, 2008, p. 19).
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tecnoldgica, que aumentou as expectativas de curas e o conhecimento médico
proliferado pela Internet, que permitiu o conhecimento da prépria doenca’.

Neste contexto, o erro médico saiu da obscuridade e do desconhecimento social,
tornando-se um tema de debate actual, quer na sociedade portuguesa, quer na sociedade
internacional, sendo objecto de indmeros estudos juridicos, médicos, socioldgicos e, até,
jornalisticos’. Em todas estas formas de perspectivar o erro, deve partir-se,
inevitavelmente, de uma premissa que é transversal a toda actividade humana: “errare
humanum est”.

Todas as actividades humanas sdo passiveis de erro e a medicina ndo é excepgédo. A
especificidade evidente do erro em medicina reside na possibilidade de potenciar lesdes
na salde e na vida do doente. A necessidade de orientar a actividade médica no sentido
da promocdo da saude do paciente, impds a regulacdo social do comportamento,
intervindo o Direito na salvaguarda dos bens juridicos fundamentais que possam ser
lesados no seu ambito®.

Porém, esta intervencdo do Direito, e importa ressalvar, ndo se trata de uma
perseguicdo inconsequente da actividade médica, nem do seu agrilhoamento. O Direito
e a Medicina sdo ciéncias humanistas ao servico do homem, tendo como referencial

comum a dignidade da pessoa humana®.

¥ Menciona Lobo Antunes, que 40% dos utilizadores da Internet procuram informagdes sobre saide.
O mesmo Autor entende que esta realidade atenuou a “assimetria de conhecimento que era fundamento
ontolégico do paternalismo”, passando “ndo raramente, de dueto [hipocratico] a duelo” (LOBO
ANTUNES, Anténio, “Umana...”, ob. cit., p. 740).

*A cultura médica centra-se, sobretudo, na trajectdria do erro, tendo como objectivo identificar os
erros evitaveis, através de sinalizacdo e monotorizagdo. Os erros evitaveis constituem o grande bloco do
conjunto de erros médicos e a sua correc¢do depende do seu reconhecimento e de atitude pro-activa de
todos os profissionais de salde. Sobre esta matéria vide, a titulo de exemplo, FRAGATA, José e Luis
Martins, O erro em medicina. Perspectivas do individuo, da organizacdo e da sociedade, Almedina,
2004.

> O Direito estabelece parametros de actuacfo transversais a todos os seus ramos constituintes, que
influenciam a préatica médica. O consentimento informado, o contrato médico, a investigacdo e
experimentacdo cientifica, a manipulacdo genética, e, até, o inicio e fim da vida estdo regulados pelo
Direito. Esta multiplicidade de matérias, de ramos de Direito com fundamentos tdo diversos, leva a que
certos Autores, como Albin Eser, a defender o Direito Médico integrativo, que propugna um juizo
uniforme, e ndo parcelar e discordante, como acontece com a valoracéo pelos diferentes ramos de Direito
(ESER, Albin, “Perspectivas do direito (penal) da medicina”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
n°® 14, Janeiro-Junho 2004, p. 19 e ss).

® Como refere Francisco José Hernando Santiago, o Direito e Medicina tém em comum a preservagio
da dignidade dos homens, mas as relagdes entre Direito e Medicina vdo mais além, “mantendo uma
interdependéncia palpavel nas suas parcelas mais caracteristicas. Sao actividades humanas que remontam
as origens da civilizacdo, e os avancos da Medicina e do Direito, sdo idoneos, quando nao sdo 0s motores,
do avanco da civilizagdo (GOMEZ, Luis Martinez-Calcerrada y, (Org.), Relaciones entre la Medicina y el
Derecho - Binomio interdisciplinar, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A, 2008, p.
13).
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Desta forma, sé interessa ao Direito o erro juridicamente relevante, e, numa
perspectiva penal, que produza efeitos desvaliosos nos bens juridicos protegidos. Isto
significa que o exercicio da medicina deve ter sempre um espaco de livre actuacdo e que
ndo deve ser restringido pelos efeitos negativos que uma responsabilizacdo massificada
pode conduzir.

O fundamento de responsabilidade médica reconduz-se, entdo, na possibilidade, de
um comportamento negligente produzir lesdes na vida e na integridade fisica do doente,
ndo se configurando assim, em abstracto, um tratamento diferenciado e condutivel ao
principio de irresponsabilidade. Mas, é fundamental atender a especificidade do acto
médico e a todos os factores que o influenciam, pelo que todas as valoragGes técnico-
juridicas devem ser acompanhadas pelo enquadramento circunstancial da conduta do
médico, inserido num contexto de tempo e espaco.

A medicina moderna apresenta-se complexa e dependente de inUmeros factores,
aumentando, exponencialmente, a possibilidade de ocorrerem erros médicos. Potenciam
esta realidade factores sociais, técnicos, econémicos, legais e psicologicos, que se
relacionam entre si e ndo podem ser analisados isoladamente.

A massificacdo dos servicos de salude, que alterou definitivamente o paradigma
hipocratico, trouxe consigo novos conceitos, até entdo, desconhecidos pela medicina.
Por um lado, a socializagdo da medicina, dificultou a delimitacdo do acto médico, na
medida em que muitas tarefas levadas a cabo pelo médico transferiram-se para outros
profissionais de satde. Por outro lado, o médico ja ndo actua como um ser isolado,
inserindo-se, antes, num contexto institucional e dependente da actuacdo de inUmeros
actores no ambito hospitalar’. H4 uma interaccdo permanente de vérios profissionais de
salde na delimitacdo da doenca e no seu tratamento, ndo existindo mais uma relacéo
bipolar entre um médico e um doente. Por ultimo, verificou-se o fenémeno de
especializacdo médica, em que a figura do clinico geral esbateu-se, quando,
anteriormente, era predominante na pratica médica.

Estas condicGes potenciaram o erro médico e como refere Sénia Fidalgo,
“assistimos hoje a uma complexificacdo da actividade médica de que emerge um novo

tipo médico”, onde a estrutura organizativa hospitalar “tende a tornar-se uma empresa

’ Como refere Lobo Antunes, o médico ja na actua sozinho, “embora invisiveis, estdo ali presentes
outros especialistas, gestores, politicos, legisladores, profissionais de seguros, toda a sorte de gente, de tal
modo que a pratica médica é hoje em grande medida uma construgdo social” (LOBO ANTUNES,
Antoénio, “Umana...”, ob. cit., p. 740).

6



de prestacdo de servicos onde colaboram cada vez mais equipas multidisciplinares e
pluriprofissionais™®. Assim sendo, vigora o principio de divisdo de tarefas, com
especializacdo dos profissionais de salde nas areas de intervencdo, que para além, de
provocar um descuido em sintomas mais gerais, influencia o ciclo de erro.

Porém, a consequéncia mais evidente da medicina de massas, sera, porventura, a
racionalizacdo dos recursos e a limitacdo da actividade médica pelo factor econémico,
introduzindo-se, assim, conceitos economicistas (de eficiéncia) na arte de curar.

Os médicos estdo dependentes dos recursos que o proprio hospital lhes faculta e
atendendo aos factores organizacionais e de gestdo, estabelecem-se regras de custo-
beneficio que podem afectar a boa pratica médica. A diminui¢do de recursos humanos,
que tem levado a reducdo de equipas de trabalho, nomeadamente ao nimero de
enfermeiros por turno e, consequentemente a capacidade de vigilancia do doente, a
diminuicdo de acesso aos meios complementares de diagnostico mais sofisticados e a
limitacdo ao acesso a terapéutica, na medida que todos os farmacos ndo contemplados
no formulério hospitalar tém de ser justificados e autorizados pelo gestor, evidenciam
esta realidade.

Para além da restricdo economicista que potencia o erro, a pratica médica tornou-se
numa profissdo regulada. A liberdade do médico é uma liberdade condicionada, estando
este sujeito a varios padrdes de comportamento.

O primeiro é o consentimento informado do doente, pelo que nenhum médico pode
actuar sem respeitar a autonomia do doente, através do esclarecimento da doenca e dos
riscos que podem advir do tratamento. Por outro lado, assiste-se a uma normativizagéo
da pratica médica, através da generalizacdo de diagndstico e tratamento de variadas
doencas. Protolocos, guidelines, estudos cientificos, recomendacfes, estatisticas,
produzidas por colégios profissionais, estabelecem formas de actuacdo que o médico
deve conhecer e obedecer. Se néo o fizer, viola as leges artis, conhecidas e aceites pela
cultura médica.

Observa-se, igualmente, nas palavras de Lobo Antunes, a uma nova epistemologia
médica, chamada medicina baseada na evidéncia®. Esta teve por base a necessidade de
aglutinar, em bases de dados, publicacbes médicas, comprovadamente eficazes, e, deste

modo, facilitar a pesquisa e selec¢do dos médicos de artigos cientificos.

® FIDALGO, S6nia, Responsabilidade penal..., ob. cit., p.15.
LOBO ANTUNES, Anténio, “A profissio de médico”, Analise Social XXXVIII, n° 166, (Primavera),
2003, p. 82 e ss.
7



A medicina baseada na evidéncia ¢ hoje uma realidade incontornavel, apesar de
duvidosa numa perspectiva holistica do individuo e da sua variabilidade bioldgica,
sendo sindnimo de boa prética clinica.

A par desta realidade, a tecnicizacdo da medicina tornou a pratica médica ainda mais
complexa e susceptivel de erro. Atraves de aparelhos mais sofisticados e conhecimentos
mais minuciosos e precisos nenhum acto médico fica a margem do crivo tecnologico.

Por ultimo, e ndo menos importante, h4 que considerar factores psicolégicos, que
influenciam o ciclo de erro. Neste ponto, realca-se a sobrecarga horaria a que 0s
médicos estdo sujeitos e que afectam a sua boa performance.

Todos estes factores devem ser ponderados quando se aborda o erro médico, ajudam
a delimitar o erro juridicamente relevante e permitem concretizar a imagem global do

facto.



1. FUNCAO SOCIAL DA MEDICINA

O individuo, e até a comunidade, beneficiam dos conhecimentos medicos de
conservacao e melhoramento da salde debilitada. Perante a doenca, o recurso ao médico
é inevitavel, assumindo a actividade médica uma funcéo social indiscutivel.

Porém, € preciso realcar que ndo existe o direito a cura, nem tdo pouco a
imortalidade. Existem fatalidades que ndo sdo evitaveis e, como tal, 0 médico nédo se
pode vincular a resultados que ndo controla por si. O que se exige ao médico &, apenas,
um comportamento diligente e a utilizagdo dos meios mais adequados, que devem
existir e estar na sua disponibilidade.’> A obrigacdo de meios estabelece-se numa
perspectiva ex ante e esta patente em todas a valoracfes posteriores, delimitando um
espaco de risco permitido da actividade médica.

A diligéncia devida sé pode ser delimitada quando ndo se descura a complexidade
de condutas que integram o acto médico. O acto médico pode-se desdobrar nas
actividades de diagnostico, tratamento, prognostico e de prevencdo. Nestas diferentes
fases de acompanhamento médico na doenca podem ocorrer varios tipos de lesoes,
derivados do erro médico. A referéncia a potencialidade de actos médicos provocarem
lesbes na saude, ja era feita por HipoOcrates que enunciou o principio da ndo
maleficéncia, decorrente do brocardo ético primum non nocere.

A punibilidade dos médicos por facto negligente deixa-se associar a natureza dos
bens juridicos em causa e na necessidade de pena (de acordo com o0s principios de
minima intervencao e subsidiariedade). O Direito Penal tutela bens juridicos, que pelo
seu valor ético e social, devem ser valorizados e protegidos na convivéncia social. No
ambito da actividade médica podem ser lesados os bens juridicos que constituem o
nucleo personalissimo da pessoa humana (a vida, a salde no seu sentido mais amplo, e

até, a liberdade).

9 No ambito da pratica médica é consensual que a actividade curativa se assume como uma
obrigacdo de meios do médico. Podem, eventualmente, ocorrer excepgBes, como acontece no campo das
operagdes puramente estéticas. Assim sendo, cite-se Paula Ribeiro de Faria, no sentido de, “o médico ndo
se compromete a conseguir a cura ou um resultado concreto, ndo se compromete a evitar todas as
complicacBes possiveis, mas vincula-se apenas a uma obrigacdo de meios, ou seja, ao uso de todo o
empenho e cuidado no desempenho de uma actividade rodeada de riscos, entre 0s quais se contam 0s
riscos constantes que estdo associados a natureza da doenga, idade e estado pré-operatério do doente, e
riscos de complexidade, que dizem respeito a complexidade da intervengdo e que podem ser superados
pela capacidade técnica do cirurgido e pelas condigdes do hospital” (FARIA, Paula Ribeiro de, “Erro em
Medicina e o Direito Penal”, Lex Medicinae, Coimbra, Abril 2011, p. 11).
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A conduta do médico deve enquadrar-se, igualmente, na descricdo tipica da lei,
podendo, nos casos mais comuns, consubstanciar a pratica de dois crimes: o crime de
homicidio negligente e de ofensas a integridade fisica negligente, previstos e punidos
nos artigos, 137° e 148° do Cddigo Penal. De facto, no ambito do acto médico, quando
se verifica a deterioracdo da saude, ou mesmo a morte, hd uma violacdo da norma
protectora que pretende acautelar o bem juridico.

Todavia, actuando o médico no interesse da satde do doente, tentando minimizar 0s
males que uma enfermidade comporta, € compreensivel que nem todos os resultados
desvaliosos possam ser considerados juridicamente relevantes. Daqui resulta que, é
essencial uma adequada valoragdo juridico-penal (e até social), para ndo conduzir a
punibilidade de todos os resultados de morte ou ofensas & integridade fisica. Como tal,
reconhece-se, na esteira de Paula Ribeiro de Faria, “uma margem de lesdes que tem de
ser tolerada pelo doente e pela sociedade em geral, e que decorre naturalmente do
proprio exercicio da actividade de curar™.

Existe um conjunto de riscos que devem ser tolerados, através de uma ponderagéo
de vantagens (cuidados de salde) e inconvenientes (morte ou integridade fisica, quando
observada a diligéncia devida). Daqui resulta que a lei penal ndo proibe a intervencéo
médica na doenca, nem tdo pouco impossibilita a assuncdo de riscos. O que se pretende,
é apenas e sO, que face a uma previsibilidade e evitabilidade objectiva do risco, o
médico actue de acordo com a diligéncia devida.

O legislador portugués, reconhecendo o cariz predominantemente social da
medicina e a especificidade do acto médico, introduziu um regime que propugna pela
atipicidade do acto médico em certas condic¢des. Partindo da premissa que a medicina é,
inevitavelmente, uma profissdo de risco e nessa medida podem advir varios perigos
potencialmente danosos para a vida e para a integridade fisica do doente, o artigo 150°
do Codigo Penal delimita o espaco da conduta médica permitida. Através deste
dispositivo e sob determinadas condicGes, ndo se pune o profissional de satde por todos
os resultados lesivos que o seu comportamento possa causar.

Esse regime corresponde a uma clausula de excluséo de tipicidade nas intervencdes
e tratamentos médicos, correspondendo, por um lado, a uma “autolimitagdo consciente

do direito penal”*?, de modo a n&o permitir uma intervencio exagerada na érea da

1 EARIA, Paula Ribeiro de, “Erro...”, ob. cit., p.. 11.
2 ESER, Albin, “Perspectivas...”, ob. cit. p. 36.
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medicina, que poderia surtir efeitos bloqueadores da pratica médica com objectivo
curativo. Por outro lado, define, o “sentido ¢ alcance do conceito juridico-penal de
intervencdo médico-cirdrgica, e por vias disso, delimita a area problematica coberta
pelo regime juridico-penal das intervengdes médico-cirtrgicas™.

Por ultimo, é nitidamente a expressdo da obrigacdo de meios a que o medico se
vincula, no &mbito das intervengdes. Assim sendo, se 0 médico respeitar os elementos
contidos no artigo 150°, ndo € penalmente responsavel pelos resultados desvaliosos
produzidos, pelo que a analise do mesmo constitui 0 primeiro passo para delimitar os

contornos permitidos da actividade médica.

2.1 ARTIGO 150°: SEUS PRESSUPOSTOS

O regime, ora em analise, foi introduzido pelo legislador penal em 1982,
estabelecendo um regime de exclusdo de responsabilidade do profissional médico, no
ambito das ofensas corporais e morte, ao nivel da tipicidade (e ndo da ilicitude).

As intervencdes médicas, antes da entrada em vigor do Cédigo Penal de 1982, eram
consideradas ofensas a integridade fisica, eventualmente, justificadas, quando cobertas
por uma causa de excluséo de ilicitude (v.g. consentimento). Esta realidade colidia com
0 sentido social do acto médico, uma vez que o consentimento do doente prestado em
condicdes defeituosas era pressuposto bastante para uma punicdo por ofensas a
integridade fisica dolosas.

Actualmente, o médico ndo serd juridicamente responsavel, se, estiverem
observados, cumulativamente, os elementos subjectivos e objectivos que compdem o
artigo 150°. Os elementos subjectivos integram-se pela qualidade do agente e pela
intencdo curativa, enquanto os elementos objectivos sdo compostos pela indicacdo
médica e a obediéncia as leges artis.

O regime em anélise, s6 tem aplicacdo no comportamento médico praticado por
accdo, ndo abrangendo os crimes de comissdo por omissdo. Nestes casos, dever-se-ao

analisar os tipos legais de crime eventualmente preenchidos, em conjugacdo com o

3 COSTA ANDRADE, Manuel da, in Comentério Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
dirigido por Jorge Figueiredo Dias, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, artigo 150°, § 2.

!4 Pois havia intengdo de praticar o acto médico contra o corpo do doente para, imagine-se, salva-lo!
FIGUEIREDO DIAS, Jorge e Sinde Monteiro, “Responsabilidade Médica em Portugal”, Boletim do
Ministério da Justica, 332, 1984 p. 46.
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artigo 10°. Esta conclusao resulta da propria letra do artigo que refere “intervencdes e
tratamentos médico-cirurgicos”. Por outro lado, também ndo se aplica, aquando a
verificagdo do dolo do médico, dada a incompatibilidade entre o elemento integrante do
artigo de “intencao curativa” e o dolo do agente (que tem como proposito ferir a saude
ou vida do doente).

O médico deve ter competéncia para praticar os actos terapéuticos, devendo possuir
habilitacdo académica reconhecida e inscricdo na Ordem dos Médicos. Por “pessoa
legalmente autorizada” podemos incluir os “enfermeiro, parteira, dentista, protésico”.*®
Excluidos estdo, evidentemente, os leigos ou curandeiros.

A intencdo curativa terapéutica também deve estar presente no tratamento ou
intervencdo médico-cirdrgica, englobando, ndo apenas a fase de tratamento (cura), mas
também a profilaxia (prevencdo) e diagnéstico.*® Assim sendo, todo o acto médico deve
ter como propdsito uma finalidade terapéutica, de modo a “prevenir, diagnosticar,
debelar ou minorar uma doenga, um sofrimento, uma leséo ou fadiga corporal ou uma
perturba¢do mental”, excluindo-Se, por conseguinte, todas as intervencbes que nao
possam relacionar-se, imediata ou mediatamente com um fim terapéutico'’. Integram
estes casos as intervencGes puramente experimentais, as intervencfes cosméticas que

. . - . L, . 1
‘uma patologia fisica ou uma perturbagdo psicoldgica” 8 a

3

ndo visem eliminar
castracdo ou esterilizacdo sem indicacdo médica’®, a intervencdo em casos de
transexualismo, a colheita de 6rgdos®®, o exame angiografico” e métodos estranhos a

medicina académica (por exemplo, métodos naturalistas e homeopaticos). Nestes casos,

!> Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, Jorge e Sinde Monteiro, “Responsabilidade Médica...”, ob.
cit., p. 69.

%De igual modo, Teresa Quintela de Brito (citando Augusto Silva Dias) entende que as intervengdes
e tratamentos médico-cirurgicos incluem “as intervengdes profilacticas, que ndo implicam imediatamente
um melhoramento da satide global” e as “intervencgdes de diagndstico que ndo se destinem a tragarem a
direc¢do de ulterior intervengdo curativa” (BRITO, Teresa Quintela de, “Os crimes contra a integridade
fisica” in Direito Penal - Parte Especial: Lic6es, Estudos e Casos, Coimbra Editora, 2007, p.501, nota de
rodapé 44.

Y FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, e Sinde Monteiro, “Responsabilidade Médica...”, ob. cit., p 69.

8 BRITO, Teresa Quintela de, “Os crimes...”, ob. cit., p.502. De facto, ndo se vislumbra nenhum fim
curativo, mas intervencdes puramente cosméticas, mas, apenas, o intuito de melhorar o aspecto fisico.

19 Nio ha finalidade terapéutica, quando resulta de “indicagio eugénica, social, econdmica, ou apenas
para evitar a gravidez.”. Neste sentido, BRITO, Teresa Quintela, “Os crimes...”, ob. cit., p. 503. O
mesmo se passa com a ‘“castragdo criminoldgica”, que sera reconduzida a ofensa a integridade fisica,
possivelmente justificada pelo consentimento.

%0 Mas se o objectivo for transplantar, o acto de transplantacio assume finalidade terapéutica porque
visa minorar uma doenca.

1 COSTA ANDRANDE, Manuel de, in Comentério Conimbricense, ob.cit, artigo 150°, § 22.
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inobservado o requisito “intengdo terapéutica”, 0 medico pratica um crime de ofensas a
integridade fisica, eventualmente, justificas pelo consentimento.

No que toca aos elementos objectivos, é necessaria a indicacdo médica e o
cumprimento das leges artis.

A indicacdo médica estabelece-se ex ante, considerando o conhecimento e
experiéncia actual da medicina, para o tratamento mais idoneo e benigno da doenca.??

As leges artis, por outro lado, sdo definidas por colégios profissionais de salde
estabelecendo e padronizando modos de actuacdo, que tém em conta factores como a
experiéncia e o estado actual dos conhecimentos da medicina. Assumem
predominantemente natureza técnica e constam em “artigos cientificos, recomendagdes,
ordens de servigo, de guidelines de sociedades portuguesas ou organizagoes
internacionais dos médicos, normalmente mediatizadas através de opinido de peritos.”23

As leges artis indicam o modo mais adequado do actuar médico no ambito das
intervencdes, podendo consubstanciar um crime auténomo, como decorre do artigo
150°, n°2. E um crime de perigo concreto, exigindo-se “dolo quanto a violagdo das leges
artis e dolo quanto ao perigo para a vida ou de ocorréncia de uma lesdo grave da
integridade fisica, em consequéncia da inobservancia das leges artis”®*. E duvidoso o
ambito de aplicacdo deste artigo, uma vez que é dificil configurar um duplo dolo na
actividade médica. Por outro lado, a “criagdo de perigo para a vida”, ja se encontra
ressalvado pelo artigo 144° alinea €), parecendo existir uma sobreposicdo de situacdes
idénticas. Por estas razdes, embora o legislador penal pretendesse ampliar situacfes de
responsabilidade médica, a aplicabilidade deste artigo sera diminuta.

Ora, retomando a analise do artigo 150°, n°1 e de acordo com 0s quatro pressupostos
enunciados, delimita-se os critérios de atipicidade do acto médico. Como refere Paula
Ribeiro de Faria, “o médico que se move dentro destes pressupostos actua ao abrigo de
um risco permitido ou tolerado, de tal forma que a morte ou lesdo da integridade fisica
que se possam vir a produzir sdo custos admitidos que representam a outra face da

prestacdo de saide®®”.

22 A base deste artigo, como refere Costa Andrade, seria a medicina académica e convencional,
deixando-se de fora, a medicina a medicina alternativa (ibidem). Porém, a Lei 45/2003, de 22 de Agosto,
reconheceu um conjunto de préticas terapéuticas ndo convencionais e a sua sujei¢cdo ao regime do artigo
150°. Para mais desenvolvimentos vide FIDALGO, Soénia, “A responsabilidade...”, ob. cit., p. 47 € ss.

2 FARIA, Paula Ribeiro de, “Erro...”, ob.cit., p. 16.

* BRITO, Teresa Quintela de “O crime...”, ob.cit., p. 504.

> FARIA, Paula Ribeiro de, “Erro....”, ob.cit, p.12.
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Porém, quando ndo observados a actuacdo do medico pode constituir um homicidio
ou ofensa a integridade fisica negligente, dependendo do resultado lesivo. Para tal, é
necessario que o acto médico se apresente estruturalmente como negligente, ou seja, que
0 médico ndo tenha actuado de acordo com a diligéncia que estava obrigado. Antes de
ingressar na analise dos pressupostos necessarios para punir um comportamento médico
negligente, é preciso distinguir conceptualmente, por um lado, o erro em sentido amplo
e a negligéncia, e, por outro lado, a violagdo das leges artis e a violagdo do dever de
cuidado.

S6 com uma delimitacdo rigorosa destes conceitos, é possivel, valorar, devidamente,

a violacdo do dever de cuidado que esta subjacente a negligéncia médica.
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I1l. RESPONSABILIDADE PENAL MEDICA

3.1 O ERRO E NEGLIGENCIA MEDICA. INTRODUCAO A
VIOLACAO DO CUIDADO DEVIDO.

Quando falamos de erro médico hd uma tendéncia social para equipara-lo, sem
mais, a negligéncia, incriminando, precipitadamente, o médico, pela morte ou ofensas a
integridade fisica. Esta realidade parte da absolutizacdo do resultado produzido pela
actividade médica, mas ndo corresponde aos pressupostos de punibilidade penal. Esta
concluséo deriva, antes, da confusdo de dois conceitos fundamentais: erro e negligéncia.

Para delimitar o conteudo do erro juridicamente relevante é necessario classificar os
diferentes erros que podem existir no ambito da actividade médica. Na esteira de José
Fragata e Luis Martins o erro pode ser perspectivado na Optica do individuo ou na
Optica do sistema. Os erros na perspectiva do individuo, podem-se subdistinguir em erro
honesto e o erro negligente. Enquanto o primeiro decorre, intrinsecamente, da natureza
da pessoa humana, apresentando-se como uma inevitabilidade da sua imperfeicdo, e
correspondendo, quando ocorra na pratica médica a um acidente ou azar, o segundo, ou
seja, 0 erro negligente, corresponde a um comportamento ilicito®. Por outro lado, h&
erros que derivam de uma perspectiva institucional ou do sistema, sendo possivel
distinguir os erros evitaveis dos erros inevitaveis. Os primeiros podem corresponder ao
erro negligente, se verificados 0s seus elementos constituintes. Os segundos “resultam
dos riscos proprios do ambiente hospitalar”, mas que ndo permitem individualizar ou
censurar o agente em concreto.?’

De acordo com estas classificacdes, reparamos que nem todo o erro médico é
sindnimo de negligéncia médica. O erro comporta uma abrangéncia mais lata do que o
préprio conceito de negligéncia, podendo ser perspectivado com diferentes amplitudes.

O erro negligente constrdi-se a partir do ilicito, determinando-se através do critério
regulador da violacdo do dever objectivo de cuidado. Este é composto pela

“previsibilidade objectiva do perigo para determinado bem juridico e a ndo observancia

% Como refere Paula Ribeiro de Faria, “acidentes ou azares, que ndo deixam de poder ter
consequéncias terriveis para o doente ou familiares, ndo podem responsabilizar ninguém, pelo menos
onde pensamos num ilicito de natureza pessoal e numa responsabilidade com culpa e com conteudo ético”
(FARIA, Paula Ribeiro de, “Erro...”, ob.cit, p. 7).

2’ FARIA, Paula Ribeiro de, “Erro...”, ob.cit, p. 10.
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do cuidado objectivamente adequado a impedir o resultado tipico, i. é, do resultado (da
lesdo ou perigo de lesdo de determinado bem juridico) que a experiéncia indica que esta
conexionado com a espécie da ac¢do praticada®®”.

O juizo de ilicitude pode ter como auxiliar interpretativo regras extras-penais ou
regras técnicas (leges artis), mas também ndo existe equiparacdo absoluta entre
ambos®.

As leges artis podem ter proveniéncia legal, ou assumir, apenas um padrdo de
actuacdo médica, de natureza técnica e ética. As primeiras correspondem a uma
delimitacdo do risco, na medida que permitem estabelecer uma area permitida de
actuacdo (circunscrevem a medida do risco permitido). Assim, a sua violacdo traduz
“uma probabilidade elevada de aproximagdo entre a valoragdo extrapenal do risco e a
valoragdo penal”, mas de todo modo nio se confundem, sendo necessario a “definicao
objectiva face as circunstancias do caso, isto €, a violacdo concreta e juridico-
penalmente relevante de cuidado (dependente da valorago global da conduta)®”.

As normas técnicas estabelecem, igualmente, uma previsibilidade e evitabilidade do
risco, embora de forma mais ténue, desempenhando uma funcéo interpretativa do dever
de cuidado. Quando inexistam normas de comportamento, recorre-se ao modelo padrao,
estabelecendo-se uma norma de cuidado ad hoc, por apelo aos costumes e usos
profissionais.

Por tudo isto, Paula Ribeiro de Faria afirma ndo ser possivel uma concordancia
absoluta entre a violacdo das leges artis, que corresponde a uma valoracdo médica e
técnica, e violacdo de dever objectivo de cuidado, que corresponde a uma valoracao
juridica.

Quando se estabelece uma regra de actuacdo, numa perspectiva médica, ndo se esta

a considerar o conjunto circunstancial dos elementos que estruturam a accdo médica

2TAIPA DE CARVALHO, Américo, Direito Penal - Parte Geral - Questdes Fundamentais Teoria
Geral do Crime, (22 Edicdo) Coimbra Editora, 2008, p. 525.

2 A cultura médica tem como inseparéveis a violagéo da leges artis e a violagdo do cuidado devido,
argumentando que o médico deliberadamente optou por um comportamento que ndo é o standard e que
viola as regras normais de actuacdo, pelo que, 0 ndo cumprimento dessas normas, € sempre uma
violagdo (FRAGATA, José e Luis Martins, O erro em medicina..., ob.cit. p.59 e ss). Porém, este
argumento ndo colhe na cultura juridica. O conceito essencial para determinar a ilicitude da conduta ¢ a
violacdo do dever de cuidado, aglutinador de todas as circunstancias relevantes para o caso concreto.

FARIA, Paula Ribeiro de, A adequacdo social da conduta no direito penal ou o valor dos sentidos
sociais na interpretacdo da lei penal, Porto, PublicacBes Universidade Catdlica, 2005, p. 960.

3! Pelo que, “o padrdo que define a violagdo juridica do dever de cuidado corresponde a um critério
de razoabilidade objectiva, ao que socialmente se espera de uma pessoa medianamente razoavel face a
uma situacdo em que é objectivamente previsivel que um dado correr dos acontecimentos conduza a um
certo resultado” (FARIA, Paula Ribeiro de, “Erro...”, ob.cit. p. 17).
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mas, apenas a orientar, com base em estudos cientificos crediveis, a actuacdo do
medico.

De acordo com critérios abstractos e generalizados, estabelecidos na lei das artes,
ndo é possivel prever e introduzir todos os elementos de riscos patentes no acto medico.
Sdo variados os factores que concorrem numa intervencdo médica e, por muito que
estejam estudadas as patologias e suas curas, a medicina continua a ser uma ciéncia
inexacta, assente em calculos probabilisticos e dependente da estrutura biolégica do
doente. Mas, ndo s6. No ambito hospitalar, com a necessidade de contencéo de custos a
ele inerente, as regras de actuacdo do medico podem ser definidas de acordo com essa
realidade e reflectir-se no critério de cuidado do médico, que podem influenciar o
diagndstico, e, mesmo a fase tratamento (relembramos a necessidade de autorizacdo da
gestdo para realizar meios complementares mais sofisticados, recorrer a terapéuticas ndo
expressas no formulario hospitalar ou até mesmo a reducdo das equipas profissionais).*?

Por outro lado, e como veremos mais a frente, o juizo de previsibilidade e
evitabilidade objectiva, que enforma o ilicito negligente é de prognose postuma, isto é,
0 juiz coloca-se numa perspectiva ex ante ou seja, reporta-se ao momento circunstancial
da intervencdo. O mesmo néo se passa com a valoracdo de uma violagdo das leis da arte
médica. Normalmente, o perito faz um juizo a posteriori, na medida em que, apds a
verificacdo do resultado afirma os procedimentos adequados que poderiam ter evitado o
resultado, através da consulta dos registos e formularios preenchidos no decurso da
intervencdo™.

Estas valoracOes, acrescentando as capacidades (pelo menos as superiores) do
médico e o principio da confianga, no dmbito da medicina em equipa, fazem parte
integrante do ilicito negligente e compdem a valoracdo global da conduta, mas nédo
incidem directamente na formacéo das leges artis. Deste modo, Figueiredo Dias entende

que as leges artis, sejam de fonte normativa ou profissionais e de trafico, quando

*Nesse sentido Albin Eser que entende a necessidade de actualizagdo do dever de cuidado, &
realidade actual (ESER, Albin, “Perspectivas...”, ob.cit. p.. 30). Expressdo da redugdo de custos em
ambiente hospitalar, pronuncia-se o0 Acérddo da Relagdo de Lishoa de 15 de Maio de 2008, in
www.verbojuridico.pt, 2008, que pela falta de enfermeira instrumentista (por razdes economicistas), em
bloco operatério, foi deixada uma compressa dentro do organismo do doente, sendo a contagem
competéncia da enfermeira ausente. O Tribunal pronunciou-se pela absolvicdo da médica (chefe de
equipa), atendendo, também, as condicGes de trabalho (deficientes) facultadas pelo Hospital.

%3 Nesse sentido, FARIA, Paula Ribeiro, “Erro....”, ob.cit., p.19.
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[3

violadas, constituem um “indicio por exceléncia da sua contrariedade ao dever de

cuidado tipicamente relevante, mas néo podem fundamenta-la”.**
Posto isto, ingressamos no regime juridico-penal do crime negligente e através da

analise do comportamento negligente determinar a punibilidade do médico.

3.2 ANEGLIGENCIA MEDICA

A punibilidade do facto negligente assumiu relevancia com a revolugéo industrial,
ocorrida nos inicios do século X1X. Com o desenvolvimento natural da sociedade, em
termos tecnoldgicos e econdmicos, tornou-se evidente que certas actividades produzem
um conjunto elevado de riscos para bens juridicos fundamentais.

A actividade médica enquadra-se neste contexto face a natureza perigosa que
comporta, sendo hoje pacifico que a natureza e o fundamento do ilicito negligente se
funda na possibilidade de certas condutas serem susceptiveis de lesar ou pér em perigo
bens juridicos essenciais na vida em relacéo.

Num primeiro momento, de acordo com a doutrina tradicional, a punibilidade do
facto negligente ndo se encontrava autonomizada em relacdo ao facto doloso, na
dogmatica juridico-penal. Ocupava um lugar secundario ou residual, sendo considerado
um quasi delictum. O facto negligente assentava na mera causacdo naturalistica do
resultado, desconsiderando-se, como tal, o desvalor da accao.

Com a doutrina da acg¢éo final, preconizada por Welzel, desenvolveu-se a concepgao
pessoal do ilicito e fundamentou-se a ilicitude do facto negligente no desvalor da
conduta. A partir deste momento, a dogmatica juridico-penal comecou a desenvolver a
doutrina do facto negligente como problema do tipo e ndo de causalidade™.

Deste modo, abandonaram-se os pilares da doutrina tradicional que construiu o facto
negligente em paralelo ao facto doloso, distinguindo-os, apenas, ao nivel da

culpabilidade. E, actualmente, consensual, na doutrina penalista, que o crime negligente

¥ FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal - Parte Geral — Questées Fundamentais da doutrina
geral do crime, 2° Edi¢do, Tomo I, 2007, Coimbra Editora, p. 877.
% Sobre o conceito de finalidade defendida por Welzel e a sua dificuldade para justificar a conduta

negligente, vide FARIA, Paula Ribeiro, A adequacéo..., ob.cit., p. 837 e ss.
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tem uma estrutura dogmatica propria, sendo constituido por um tipo de ilicito e um tipo
de culpa auténomos do facto doloso.*

Esta distincdo materialmente qualitativa entre o facto doloso e o facto negligente,
estd, igualmente, presente no nosso sistema penalista. De acordo com a definicéo legal,
patente no artigo 15° do Codigo Penal, o comportamento serd negligente quando existir
uma violagdo do cuidado devido, que de acordo as circunstancias, o agente esta
obrigado e de que é capaz.

Para Figueiredo Dias ndo ha davidas que esta consagrada a teoria do duplo escaldo.
De acordo com esta teoria, existe um tipo de ilicito e tipo de culpa delimitados, sendo a
valoragdo do ilicito negligente estabelecida em termos estritamente objectivos e a
valoragéo da culpa estabelecida com recurso consideragGes pessoais e subjectivas.

Assim, para 0 mesmo Autor, o tipo de ilicito negligente corresponde a uma violacao
do dever de cuidado exigivel para o agente e que conduziu a um resultado “previsivel e
evitavel para 0 homem prudente, dotado das capacidades que detém o «homem médio»
pertencente a sua categoria intelectual e social e ao circulo da vida do agente”’. Ao
passo que, no tipo de culpa, seria valorada a possibilidade do agente concreto, ter
cumprido o mandato geral de cuidado “de acordo com as suas capacidades individuais,
a sua inteligéncia e a sua formacio, a sua experiéncia de vida e a sua posi¢io social”®,
muito embora este seja também um juizo de natureza objectiva.

O legislador portugués, diferenciou, ainda, a negligéncia consciente da negligéncia
inconsciente, como resulta do mencionado artigo 15°. De acordo com a al. a), estaremos
perante negligéncia consciente quando o agente prevé como possivel a verificacdo do
resultado, mas mesmo assim, actua, confiante que 0 mesmo nao se produzir, enquanto
a al. b) estabelece que o agente nem sequer representou a possibilidade de realizar o
facto juridicamente relevante.

Figueiredo Dias questiona se esta distingdo tem relevo em termos de politica-
criminal ¢ dogmaticos, concluindo que a distingdo “visa tdo-s0 estabelecer requisitos
puramente psicoldgicos — positivos ou negativos — que pode assumir a negligéncia:

representacdo do resultado tipico na negligéncia consciente, auséncia dessa

*®FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “Velhos e novos problemas da doutrina da negligéncia do Direito
Penal”, in Estudos dedicados ao Prof. Doutor Mario Jalio de Almeida Costa, Universidade Catdlica
Editora, 1° Edi¢do, 2002, p. 667).

S’"FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal..., ob. cit., p. 864.

38 H

Ibidem.
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representacdo na inconsciente”.>® Também encontra relevo dogmatico na distincéo de
dolo eventual e negligéncia consciente. Mas, no que concerne ao estabelecimento de
gravidade do ilicito e medida da pena, tudo dependera das exigéncias de prevencédo, ndo
sendo liquido que a representacdo da violacdo seja critério para estabelecer um
comportamento mais gravoso e severamente mais punido.

Distingue-se, igualmente, a negligéncia simples da negligéncia grosseira, pelo que
esta corresponde a uma violagdo mais intensa do cuidado devido, relevando, igualmente
uma forte censura ao nivel da culpa.

A conduta negligente é estabelecida de acordo com o regime numerus clausus,
sendo punivel nos casos especialmente previstos na lei (artigo 13° do Cadigo Penal). Os
principios da minima intervencdo e da subsidiariedade, estabelecem que s6 assumem
dignidade penal aquelas condutas especialmente reprovaveis e excepcionais, tendo em
conta os bens juridicos em causa e a necessidade de pena para aquela violagéo.

Por agora concentrar-nos-emos no dever objectivo de cuidado que se traduz no
nacleo essencial do facto negligente. O dever objectivo de cuidado ndo estando definido
legalmente, impossibilita estabelecer a conduta devida de acordo com critérios
uniformes e estanques.

Esta é a dificuldade crucial quando se aborda a conduta negligente, existindo
Autores que consideram o crime negligente como um tipo aberto, pelo que a sua

1*°. E certo que a multiplicidade

concretizacdo s6 é possivel por via judicial ou doutrina
de condutas que podem assumir um comportamento negligente ndo sdo susceptiveis de
serem determinadas exaustivamente, porém, reconduzir o tipo negligente a um tipo
aberto pode colidir com principios fundamentais do Direito Penal, como o principio da

tipicidade na sua vertente de legalidade®.

% Idem, p. 862.

*Assim considerando, MUNIOZ CONDE, Francisco e Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal - Parte
General, 8 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 284. Os mesmos Autores justificam o seu
entendimento pela impossibilidade fatica do legislador descrever todas as condutas negligentes. De facto,
entender o facto negligente como um tipo aberto entra-se na contradi¢do evidente, entre o principio da
legalidade e da seguranca juridica que exigem que os tipos legais de crime que descrevam, através de
elementos descritivos e normativos, a conduta proibida.

* Neste sentido, FARIA, Paula Ribeiro de, 4 adequacdio..., ob.cit., p. 938. A mesma Autora
prossegue, referindo que o “ilicito negligente deixa-se fundar numa fattispecie materialmente fechada,
porque, embora ndo se encontrem exaustivamente descritas as hipéteses de valora¢do do cuidado tipicas,
sabe-se que devem corresponder sempre a um juizo socialmente relevante de previsibilidade e
evitabilidade objectivas”. Porém, pode converter-se em fattispecie aberta, na medida em que o juiz deve
concretiza-la, ndo apenas, do ponto de vista da violagdo da regra técnica, extra-penal, ou dos usos, mas
dependente da “valoragdo global das circunstancias do caso onde intervém uma multiplicidade de outros
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Assim sendo, é fundamental atender a valoracdo global da conduta, e através de
critérios objectivos e atendendo as circunstancias do caso, estabelecer um parametro
médio de actuacdo, que corresponde ao dever de cuidado legalmente exigivel. E o que

nos propomos fazer no ponto seguinte.

3.2.1 Tipo de ilicito negligente. O dever objectivo de cuidado

O critério normativo e regulador para determinar o comportamento negligente é o
dever objectivo de cuidado que de acordo com critérios de previsibilidade e
evitabilidade médios, determina a medida do cuidado exigivel. Por isso, 0 agente
cuidadoso e diligente quando actua deve (ou, deveria) prever o perigo de lesdo do bem
juridico para, deste modo, evitar, podendo, a producéo do resultado lesivo®.

Para valorar e concretizar a previsibilidade do perigo, recorre-se, normalmente, a
figura do “homem consciente e cuidadoso do sector do trafico a que pertence o agente,
na concreta situagdo em que se encontrava e contemplando a situacdo de perigo ex
ante”. Neste juizo de cognoscibilidade objectiva do perigo, considera-se o especial
conhecimento causal do autor, ou seja, 0 seu conhecimento acerca do desenvolvimento
da situacéo de perigo.*®

O juizo generalizador tem, igualmente, em conta as circunstancias do caso concreto,
de modo a determinar qual o comportamento médio adequado para evitar a lesdo de
bens juridicos. Para isso, recorre-se a normas de cuidado “que servem concreta e
especificamente o tipo de ilicito respectivo”, ndo se exigindo, porém, “a observancia
geral do cuidado que toda a pessoa deve comportar-se no seu relacionamento
interpessoal e comunitario®”.

E relevante atender a perigosidade da situacdo e aos bens juridicos em causa, de
modo a estabelecer a medida de cuidado exigivel face ao risco de actuacéo, realgando-se
as medidas de prudéncia, controle e superviséo e os deveres de informacdo, que

abarcam os conhecimentos e experiéncia®.

pontos de vista, entre 0s quais se contam, ou podem contar, os proprios poderes do agente na situacdo
concreta” (idem, p. 938 e ss.).

*2JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal - Parte General, vol.2° (tradugéo e adicoes
de Direito espanhol por S. Mir Puig e F. Mufioz Conde), Bosch, Casa Editorial, S.A, Barcelona, pag. 798.

* Neste sentido, JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado..., ob. cit., p.798.

* FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “Velhos e novos...”, ob.cit., p. 673.

* JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado..., ob.cit., p. 800.
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O dever objectivo de cuidado deve ser concretizado atendendo a valoracéo global
dos factos de modo a estabelecer a tipicidade ou atipicidade da conduta. Assim, é
preponderante estabelecer os limites do objectivamente devido, através de juizos que
estabelecam e tracem o limite do suportavel na vida em relacdo e que nao se bastam,
apenas, com a violacdo de normas de cuidado ou juizos parcelares de exigibilidade. E
necessario tornar subjacente a esta valoracdo um juizo de adequagdo social, “quase”
constitutivo do tipo negligente e capaz de determinar a ilicitude da conduta causadora
do resultado™.

Logo, para se estabelecer um juizo de ilicitude do facto negligente, é necessario
recorrer, por um lado, a critérios objectivos (na medida em que estabelecem cuidado
necessario para a vida em relacdo) e normativos, que se subdividem num juizo de
previsibilidade e evitabilidade médio (se quisermos, o elemento psicologico) e num
elemento valorativo, que determina a medida do socialmente adequado.*’

Nesse juizo global da conduta, inserindo todos os factores, circunstancias e
elementos constitutivos da accdo, questiona-se se € possivel introduzir critérios
individualizadores, tendo em conta as capacidades pessoais do agente, como o
conhecimento e aptidées que determinem a evitabilidade individual de producdo do
resultado.

Numa perspectiva estritamente objectivista, 0 juizo é objectivo, pelo que ndo entram
critérios subjectivos na valoracdo. A previsibilidade e evitabilidade objectiva do perigo,
estabelecido em termos padronizados, determina a infraccdo da norma de cuidado,
sendo todas as consideracfes subjectivas remetidas para o plano da culpa.

Os defensores da tese da inclusdo das capacidades individuais na tipicidade,
insurgem-se contra esta posicdo dizendo que a evitabilidade da realizacdo da accao
tipica tem de ter em conta a capacidade individual do agente, sob pena do facto
negligente se transformar num crime de desobediéncia a norma. O principal argumento

centra-se na impossibilidade de definir o “homem diligente e cuidadoso”, através de

% FARIA, Paula Ribeiro de, 4 adequacgdo...., ob.cit., p. 835. A mesma Autora entende que “a
relevancia tipica da conduta negligente estara sempre dependente da valoracéo global da conduta, que por
principio assume duas fungGes simultaneas: ocupa o elemento tipico, designadamente onde ndo ha
critérios facticos e juridicos capazes de orientar a sua definigdo, e decide ao mesmo tempo do
preenchimento do tipo, ou seja, da conformidade da conduta ao modelo de ilicito legalmente previsto”
(idem, p.836).

*"Assim se pronunciam Francisco Mufioz Conde e Mercedes Garcia Aran, embora autonomizem
posteriormente autonomizem o dever subjectivo de cuidado que atende a capacidade individual, que ndo
correspondera a estrutura do facto negligente ora preconizada (MUNOZ CONDE, Francisco e Mercedes

Garcia Aran, Derecho..., ob.cit, p.285 e ss).
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critérios gerais e abstractos, sem adaptacdo a realidade mutavel do trafego juridico (sem
concretizacdo através de introducdo de poderes individuais). Em consequéncia, criar-se-
ia uma situagdo injusta no plano material, uma vez que recorrendo ao critério padrdo,
deixar-se-ia de poder valorar a conduta dos agentes que detém capacidades superiores a
média*®. Por outro lado, os detentores de capacidades inferiores & média estariam
obrigados a cumprir um mandato geral de cuidado, quando ndo dispdem de capacidade
para o fazer.*

Esta tese, embora desejavel no plano dos valores (na medida que s se pode exigir o
que cada um pode prestar), na verdade pode reconduzir a situagdes injustas, “ao
desonerar o destinatario da ordem juridica que, por ser menos habil, menos conhecedor
OU Menos capaz, ndo se mostra apto a cumprir com as exigéncias minimas de cuidado,
comprometendo o desempenho de uma funcdo de prevencdo geral pela norma e a
propria sobrevivéncia da sociedade”.>®

O ilicito corresponde a descri¢do da conduta proibida, em termos gerais e aplicavel a
todos os receptores da norma, ndo dependendo da capacidade de cada um. A violagédo
do dever de cuidado deve corresponder a um padrdo objectivo de comportamento a que
todos devem obedecer. Por outro lado, a dogmatica juridico-penal foi construida tendo
em conta a separacdo do ilicito da culpa. Assim sendo, introduzindo capacidades
individuais no juizo de ilicitude conduziria a um esvaziamento do conteudo da culpa,
que se reconduziria a um puro juizo de censura.

Porém, e atendendo a critica das capacidades superiores a média, que ficariam por
valorar na plenitude da objectividade, a doutrina intermédia (ou a teoria objectivista
mitigada) aceita a inclusdo das capacidades superiores do agente, no juizo de ilicitude
da conduta, mas ndo as capacidades inferiores, que se inserem no plano da culpa,
podendo, quando muito, permitir a desculpacdo do agente.

Em relacdo as capacidades inferiores, e a sua negagdo no plano do ilicito, sustenta-
se por trés argumentos fortes, enunciados por Figueiredo Dias. O primeiro argumento
assenta na impossibilidade de aferir, de modo individualizado, aquilo que cada um pode

cumprir, 0 que atentaria contra o corpo normativo que o Direito pretende tutelar. Por

*® MIG PUIG, S., Tratado..., ob.cit., p. 791.

* Neste ponto, MIR PUIG entende que o “poder de cumprimento ¢ o limite maximo do dever
normativo, porque a proibicdo preventiva da norma ndo pode motivar a realizagdo de condutas
impossiveis”. O mesmo Autor entende, que ndo hd uma ingeréncia no plano da culpabilidade, uma vez
que no plano da culpa entrariam as “condicdes, sejam pessoais, sejam situacionais, de uma recepcao
normal da motivag¢do normativa” (ibidem).

%0 Assim se pronunciando FARIA, Paula Ribeiro de, 4 adequagdo..., ob.cit, p. 925.
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outro lado, e do um ponto de vista politico criminal, “seria insustentavel aceitar um
comportamento violador do dever objectivo de cuidado daquele que n&o se encontre em
condicBes pessoais de o cumprir pudesse ser considerado licito e contra ele ndo pudesse
ser exercida uma accdo defensiva ou ndo fosse legitimo aplicar-lhe, em caso de
perigosidade, uma medida de seguranga”. Por ultimo, o contetido da culpa, reconduzir-
se-ia a um mero juizo de censura violador do principio da culpa.>

Ja as capacidades e os conhecimentos especiais do autor relevam no ilicito, uma vez
que, a semelhanca do que acontece na imputagdo objectiva, “o observador colocado ex
ante tem de entrar em consideracdo com 0s conhecimentos especiais do agente”,
considerando-se em sede de culpa a “exigibilidade ao agente dotado de especiais
capacidades de que, no caso, as tivesse efectivamente usado”.>?

O que se pretende, no ilicito negligente, é tdo-sO estabelecer o limite do
objectivamente devido, através de uma valoracdo global da conduta. Por isso, Paula
Ribeiro de Faria aceita 0 recurso a critérios subjectivos para determinar o cuidado
devido quando sirva de critério interpretativo ao parametro objectivo (abstracto e
generalizador do homem médio). Face a necessidade de delimitar um padrdo médio as
circunstancias do caso concreto e a valoracdo de todas as circunstancias para firmar o
ilicito negligente, entende a Autora, que “os conhecimentos do agente s&o sempre
necessarios para saber do cuidado médio exigivel naquela situacdo”, bem como “as
aptiddes”, e, ainda, o “ estado de informacdo do agente”. Todos estes parametros
valorativos, ndo podem, porém, individualizar a capacidade do agente concreto e
servem para delimitar o cuidado médio exigivel.

Finda esta caracterizacdo, ainda poderiamos colocar a hipdtese se seria possivel, ao
lado do tipo de ilicito objectivo, afirmar um tipo de ilicito subjectivo, como acontece
com os factos dolosos. Neste ponto, a dificuldade reside em estabelecer um nexo
psicoldgico entre o agente e 0s elementos objectivos do tipo, que como se sabe, inexiste
na negligéncia inconsciente.>® Por isso, Paula Ribeiro de Faria entende, de forma

peremptoria, que a objectividade que o ilicito negligente comporta ndo permite

! FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “Velhos e novos...”, ob.cit., p. 682 e ss.

S2FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “Velhos e novos...”, ob.cit, p. 683 ¢ ss.

>FARIA, Paula Ribeiro de, 4 adequacdo..., ob.cit., p. 929 e ss.).

>Gossel defende a valoracdo do tipo subjectivo negligente, pois s6 assim se alcancaria a construcéo
paralela ao facto doloso. Assim sendo, “a previsdo e a previsibilidade individuais” integram o tipo de
ilicito subjectivo, pois “o que ndo se mostrava, pelo menos previsivel ao agente, também néo podia ter
sido evitado” (GOSSEL, Karl-Heinz, “Velhos e novos caminhos da doutrina da negligéncia”, (Tradugio
Almeida Costa), Separata do vol. LIX (1983) do Boletim da Universidade de Coimbra, 1985, p. 21 e ss).
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autonomizar um tipo subjectivo de ilicito, uma vez que ndo ha qualquer ligacao efectiva
com a vontade do sujeito, pelo que, “o agente ndo tem de representar a possibilidade da
ocorréncia do resultado, nem dirigir a sua vontade a realizagdo, o agente ndo tem
possibilidade de evitar o resultado. Isto significa que, na negligéncia inconsciente néo
intervém qualquer critério subjectivo, mas um parametro de exacta previsibilidade
média, e na negligéncia consciente, 0 conhecimento que 0 agente tem serve unicamente

como padréo de defini¢do do cuidado objectivo que o agente deve ter.

3.2.2 Dever de cuidado médico

Estabelecidos os pardmetros de afericdo do dever objectivo de cuidado em termos
gerais, é necessario especificar algumas particularidades que surgem no ambito da
responsabilidade penal médica. Por um lado, é preciso aferir o juizo valorativo que
preside a violagdo do dever objectivo de cuidado, uma vez que o critério de
previsibilidade deve ser estabelecido em termos relativos. Por outro lado, a valoragéo do
dever de cuidado pode diferir, consoante a fase em que 0 acto medico se encontre. Quer
na fase de diagndstico, quer na fase de tratamento € possivel ocorrer um erro médico
negligente, embora na primeira fase de contacto com a doenga (designadamente no
ambito do diagndstico) so através de critérios muito estritos seja possivel formular um
juizo de violacdo de cuidado.

Ora, como ja enunciamos, o dever objectivo de cuidado traduz-se na previsibilidade
e evitabilidade objectiva do perigo, igualmente aplicavel na actividade médica. Porém, a
previsibilidade do risco deve ser relativizada em certos casos, uma vez que, sendo a
medicina uma profissdo de risco e assente em probabilidades, a cognoscibilidade e
previsibilidade do perigo esta (quase) sempre presente em todas as intervencdes. Assim
sendo, é preciso distinguir os riscos tipicos (ou previsiveis) e 0s riscos atipicos (ou
imprevisiveis). Estes ultimos, nunca fundam a responsabilidade penal do médico,
enquanto os riscos tipicos poderdo funda-la quando, face a previsibilidade objectiva do

perigo, 0 médico ndo actuou de modo a evita-lo. Assim, no ambito da actividade

% FARIA, Paula Ribeiro de, 4 adequagdo..., ob.cit., p.898.
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curativa, a verdadeira pedra toque da ilicitude reside na gestdo de riscos evidentes na
intervencdo médica. *°

O juizo padronizado do mandato geral de cuidado estabelece-se com recurso ao
médico médio, colocado numa perspectiva ex ante e tendo em conta todas as
circunstancias relevantes para estabelecer a medida de cuidado socialmente exigivel.
Entram neste juizo os conhecimentos especiais do agente e aptiddes (a experiéncia e
conhecimento sobre a particular situacdo), o conhecimento nomoldgico (sobre o
processo causal) e o estado informacional do médico.

O recurso ao médico meédio pode ficar comprometido pela forte especializacdo que
se observa no ambito da medicina. Assim sendo, 0 juizo padronizado deve estabelecer-
se pelo médico da especialidade em causa, como por exemplo “cirurgido médio” ou
“anestesista médio”.

Em relacdo aos conhecimentos especiais do autor, revelam apenas ao nivel do ilicito
as capacidades superiores a média, sob pena de introduzir excessivamente critérios
subjectivos no juizo de valoracdo. As capacidades superiores sao importantes no ambito
médico, pela possibilidade de existir médicos altamente especializados, com
conhecimentos e técnicas distintas, exigindo-se mais do que 0 mero cumprimento
formal da norma de cuidado. Porém, é necessario comprovar que as capacidades
especiais do médico na intervencao teriam evitado a producdo do resultado lesivo. Por
outro lado, exige-se que esses conhecimentos e técnicas, embora ndo conhecidos pela
generalidade dos médicos, tenham base cientifica e sejam de eficacia atestada.

O recurso as regras do sector é inevitavel pois estabelecem um conjunto de regras
que determinam o risco permitido da actividade médica. O médico, por um lado, deve
observar na sua actividade as regras contidas no Estatuto da Ordem dos Médicos,
Estatuto do Médico e no Codigo Deontoldgico, que contém deveres de actuacdo. Por
outro lado, as leges artis medicinae formuladas por profissionais médicos séo
imprescindiveis e determinantes para se estabelecer um indicio de violacdo da norma de
comportamento contida no tipo legal de crime. Estas determinam, de acordo com o

estado actual da medicina, a melhor forma de actuacdo do médico. Porém, ndo assumem

% Esta afirmacao s6 é vélida para acces e ndo omissdes que se justifica, a maioria das vezes, pela
falta de previsibilidade do risco.
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caracter normativo, nem vinculativo, devendo ser conjugadas com a especificidade
bioldgica do doente e com a liberdade procedimental do médico”.

O recurso as leges artis constitui um (forte) indicio de violacdo do dever de cuidado,
mas nunca o Ultimo patamar de valoracdo. O aplicador de direito recorre-se,
inevitavelmente, delas para formular o juizo de ilicitude, mas ndo se pode cingir apenas
ao seu contetdo.

O médico, enquanto garante da satde, tem um conjunto de deveres fundamentais,
que devem ser observados e respeitados. Tem o “dever de preparagdo e informagao
antes da execucao da intervencao”, de “actualizar os seus conhecimentos”, de “avaliar a
sua propria capacidade para realizar correctamente um qualquer tratamento” e o “dever
de esclarecimento ou informagio terapéutica™®,

Este conjunto de deveres constitui o prototipo do médico diligente e cuidadoso, mas
tém, inevitavelmente, de ser enquadrados no quadro circunstancial da actuacdo médica.
Assim, o médico que assume a intervencdo, ndo avaliando correctamente a sua
capacidade de a realizar, pode em abstracto, ser responsabilizado por negligéncia na
assuncdo ou aceitacao.

A negligéncia por assuncdo ou aceitacdo define-se como a “assungdo de tarefas ou
aceitacdo de responsabilidades para 0s quais 0 agente ndo estd preparado, porque lhe
faltam as condigbes pessoais objectivadas, 0s conhecimentos ou mesmo o treino
necessarios ao correcto desempenho de actividades perigosas”, devendo ser afirmada
“reportando-Se a0 momento anterior em que O agente assumiu ou aceitou o
desempenho, sabendo todavia, ou sendo-lhe pelo menos cognoscivel, que para tanto Ihe
faltavam o0s pressupostos animicos (espirituais) e corporais objectivamente
necessarios>>”.

Se num momento de urgéncia o médico actua, porque ndo had outro médico
disponivel, mesmo sabendo que ndo tem condi¢des animicas para o fazer, ndo pode ser
responsabilizado por negligéncia por assungdo ou aceitagcdo, entrando a ponderacao
social da conduta entre os riscos de intervencdo ou ndo intervencdo. O mesmo se diga

em relacdo ao dever de preparacdo e informagéo antes da execucdo da intervencdo, uma

%S6nia F idalgo reconhecendo o espago de liberdade da accdo médica, entende que “este espago livre
de manobra que se confere ao médico tem fronteiras que devem ser delimitadas por critérios de
racionalidade — a chamada “medicina escolar” e o estadio da ciéncia médica desenvolvem um espaco de
contra-controlo, isto €, um papel aferidor daquele espago livre de manobra” (FIDALGO, Soénia,
Responsabilidade..., ob.cit., p. 73).

8 FIDALGO, S6nia, Responsabilidade..., ob.cit, p. 76 e ss.

*FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “Velhos e novos...”, ob.cit., p.675 e ss.
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vez que, no caso de urgéncia ou emergéncia, 0 anestesiologista, sem recorrer a exames
preliminares, autoriza a realizacdo da cirurgia, porque, o doente apresenta um quadro
clinico que exige imediata intervengdo, também, em principio, ndo pode vir a ser
responsabilizado por violacéo do dever de cuidado médico.

Com isto, quer-se apenas afirmar, que a variabilidade das leges artis é tdo evidente
em relacdo as circunstancias, que nunca podem ser valoradas sem estarem inseridas
num contexto de actuagdo. Por isso, hd quem entenda, que o juizo de violacdo de dever
de cuidado, deve ser sempre precedido pela formulacdo de uma lex artis ad hoc,
introduzindo-se todos os factores de risco que estdo presentes naquela especifica
intervencao®.

A pluralidade de riscos patentes na intervencdo médica e a propria natureza
imprecisa da ciéncia médica impedem que o juiz consiga descortinar, individualmente,
se estamos perante um comportamento negligente, ou se a lesdo se reconduz a um
acidente ou azar, decorrentes dos erros proprios da actividade medica.

Assim sendo, a prova pericial assume particular importancia no ambito da
negligéncia médica e determinante para concretizar a violacdo do dever de cuidado. Os
relatorios disponibilizados pelo Instituto Nacional de Medicina Legal e os pareceres dos
Colégios da Especialidade da Ordem dos Médicos sdo essenciais na determinacdo da
causa do resultado e na violacdo dos deveres de cuidado. Porém, ndo habilitam uma
reconstrucdo total do facto que permita, para além da duvida razoavel, uma condenacao
justa do médico arguido com fundamento em violacdo de dever de cuidado.

Entdo, o recurso ao perito, como auxiliar do juiz, é essencial, colocando-se aquele
na posicdo do médico e considerando o conjunto circunstancial de actuagdo, atendendo,
por exemplo, aos conhecimentos especiais do autor, ao contexto da intervencdo (como
complexidade ou meios disponiveis), aos factores endogenos e pluralidade de
intervenientes. Com base nesses factores emite um juizo de prognose péstuma, que

equivale ao juizo de violacdo de dever de cuidado.®

% No sentido do texto, CARVALHO, Tomé de, “Descrigio e prova nos crimes por negligéncia.
Especificidades no dominio da negligéncia médica”, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, n°1, 1°
Semestre, 2009.

%1 0 juizo técnico-cientifico presume-se subtraido a livre apreciagdo do julgador, conforme resulta do
artigo 163° do Cddigo Processo Penal. Porém, o juiz pode sempre fundamentar a discordancia do juizo
cientifico, sendo jurisprudéncia unanime, o percurso de quatro etapas para a aceitacdo do juizo cientifico:
“saber se existe pericia reconhecida e se estdo cumpridos os requisitos formais atinentes as notificacdes e
exercicio possivel do contraditério (possibilidade de indicacdo de consultores técnicos); saber se o parecer
assenta em factos e dados suficientes e judicialmente aceites; se foram utilizados principios e métodos
(cientificos ou técnicos) de confianga; se esses principios e métodos foram devidamente aplicados aos
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A necessidade do juiz em recorrer ao perito, uma vez que, ndo tem conhecimentos
técnico-cientificos médicos, nem experiéncia do funcionamento estrutural de um
hospital, é fundamental, pois correspondente a um juizo técnico global e casuistico das
circunstancias. Porém, a afirmacéo da violacdo de dever de cuidado dependera sempre
do juizo conclusivo do juiz, variavel caso a caso.

A contextualizagdo e a circunstancialidade do acto médico sdo fundamentais a
valoracao global da conduta médica, ndo sendo, igualmente, indiferente 0 momento em
que € praticado (diagnostico ou terapéutico).

Na fase de diagndstico, 0 médico é confrontado com um conjunto de sintomatologia
que deve associar a uma patologia e prever a presenca de um perigo para a saude e
adequar o tratamento mais idéneo, de modo a evitar o resultado.

O médico, nas palavras de Lobo Antunes, nesta fase, “usa essencialmente uma
metodologia hipotético-dedutiva, que consiste num processo l6gico sequencial, que
comeca na colheita de dados historicos (anamnese) e da histéria pessoal, familiar e
social e é seguida pelo exame fisico do doente. E entdo formulada uma primeira
hipdtese de diagnostico, cuja confirmacdo ou negacdo depende dos dados fornecidos
pela medicdo de parametros quimicos, fisioldgicos ou outros pelo recurso a técnicas de
imagem®”.

O erro de diagnostico pode existir de facto e com ele podem concorrer inUmeras
causas como ‘“‘deficiéncias dos conhecimentos médicos, na auséncia de meios
complementares de diagnostico ou em particularidades ao caso clinico (escassez de
sintomas, dificuldade de interpretacdo do quadro clinico e ndo cooperacao ou simulagao

do doente relativamente a sintomas)®*’

. Ora, na formulacdo do dever objectivo de
cuidado dever-se-a atender a valoracdo do médico face a sintomatologia
(comparativamente com a valoracdo do médico médio), as leges artis, a concorréncia de
sintomas que indique, estatisticamente e com toda a probabilidade, o tratamento daquela
doenca, a comunicabilidade e clareza de didlogo que se estabeleceu entre 0 médico e o
doente (em suma, 0 modo como o doente transmitiu 0s sintomas) e, por Gltimo, o

contexto estrutural em que se produziu o diagnostico (urgéncias ou consultério médico).

factos do caso a ser julgado”. Por todos, vide Acorddo da Relagio de Evora, 21 de Outubro de 2010, in
www.dgsi.pt, 2010

%2 Neste sentido pronuncia Paula Ribeiro de Faria quando afirma a necessidade de actualizacdo do
dever de cuidado a cada caso concreto (FARIA, Paula Ribeiro de, “Erro...”, ob.cit., p.17).

% 1LOBO ANTUNES, Antonio, “A profissdo...”, ob.cit, p.82.

 PINA, Esperanca, A responsabilidade dos médicos, (3° edicdo revista, actualizada e ampliada),
Lidel, 2003, p. 69 e ss.
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Paralelamente, 0 médico tem, igualmente, de prever a evolucdo da doenca, atraves
de um juizo antecipado de adequacgdo terapéutica, que se denomina de prognostico
médico. Porém, tendo em conta o conjunto de factores que concorrem nessa fase,
decorrente de diversas causas, ndo se configura criterioso exigir ao médico um juizo
inabaldvel da evolucdo da doenca, que se apresenta, frequentemente como
imperceptivel.

Assim sendo, na fase do diagnostico s6 se pode exigir ao médico que efectue as
comprovagfes médicas necessarias, para evitar ou reduzir eventuais resultados lesivos
que possam ocorrer, pelo que a responsabilidade penal meédica assumird caracter
excepcional e nunca baseada, apenas, na falha valorativa médica, existindo nesta fase
uma ampliacdo do risco permitido. Por outro lado, € necessario ainda provar que o
diagnostico meédico correcto evitaria (com toda a probabilidade) o resultado
produzido.®®

Uma vez diagnosticada a doenca, prossegue-se para a fase de tratamento. Nestes
casos, a margem de indeterminacdo meédica é mais restrita, uma vez que, ja
ultrapassamos o erro valorativo proprio da fase de diagnostico e entramos no erro de
execucao.

Na fase de tratamento, aplica-se sem especificidades todos os critérios de violagao
de dever de cuidado. Porém, é necessério frisar que na fase de tratamento, poderem
concorrer inimeros medicos actuantes, introduzindo-se, deste modo, o principio da
confianca no juizo de ilicitude. Embora, o principio da confianca ndo seja exclusivo
desta fase (podendo verificar-se igualmente na fase de diagndstico) é no tratamento que

ocorre com mais frequéncia a sua invocagao.

3.2.2.1 O Principio da confianca

A medicina moderna desempenha-se pela actuacdo de inumeros profissionais de
salde, numa relacdo de interdisciplinaridade e divisdo de competéncias. Esta realidade
esta patente na medicina moderna, o que pode traduzir na responsabilidade em equipa.

Para aferir a responsabilidade em equipa € necessario, por um lado, distinguir a

chamada relacéo vertical e a relacdo horizontal que se estabelece entre os profissionais

% Neste sentido ter-se-4 pronunciado o Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 05 de
Margo de 2004 (www.dgsi.pt).
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de salde. A primeira esta patente um vinculo de superioridade ou subordinacao dentro
de uma relacdo hierdrquica enquanto a relacdo horizontal, traduz-se na prestacdo de
cuidados de saude, sucessivamente, por diferentes profissionais de salde, onde ndo se
estabelece nenhum vinculo de superviséo.

O principio da confianca tem relevante papel nas condutas negligentes em geral, e
no trabalho médico em equipa, em particular. A constatacdo que podem cooperar no
tratamento multiplicidade de profissionais de saude, o principio da confianca surge
como “principio delimitador de responsabilidades”%. De acordo com este principio, “na
interaccdo com outros, cada sujeito deve poder confiar que os demais se comportem de
acordo com a norma de cuidado, salvo se tiver razdo concretamente fundada para pensar
ou deve pensar de outro modo™®”.

Existindo razbes sérias e ponderosas de violacdo da norma de cuidado, o principio
da confianca ndo tem aplicabilidade e ndo exime a responsabilidade penal de quem tem
a possibilidade de prever o risco e evitar o resultado. Por outro lado, ndo pode ser
invocado por quem violou os deveres de cuidado, devendo, neste caso, resolver-se de
acordo com a teoria de imputacdo objectiva e a ponderacdo de riscos criados por cada
um interveniente.

O principio da confianca ndo pode ser dissociado do principio de divisdo de tarefas,
que delimita o ambito de competéncias de cada profissional de salde, diferindo
consoante a relacdo seja vertical ou horizontal.

No ambito da relacdo vertical, vigora a principio da confianca, mas em termos
limitados, uma vez que existe uma relacdo hierarquica subjacente. Sénia Fidalgo,
seguindo a doutrina maioritaria, entende que nestes casos existem deveres de cuidado
secundarios (como deveres de escolha, informacdo, vigilancia e certificacdo da
qualidade técnica e pessoal), que limita a principio da confianca do superior hierarquico
em relacdo aos seus subordinados.®®

No ambito das relagdes horizontais, e em consequéncia da paridade em que se

encontram os médicos actuantes (por exemplo, cirurgido e anestesista), a Unica

% FIDALGO, S6nia, Responsabilidade..., ob.cit., p. 111.
%7 Ibidem.
FIDALGO, Sénia, Responsabilidade..., ob.cit, p. 156 e ss.
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limitacdo que podera ocorrer, centra-se quando haja uma violacdo notoria de deveres de
cuidado pela parte do médico.*®

Quando o principio da confianga ndo se aplicar (ou tiver aplicacdo mais restrita)
podera ocorrer autoria paralela, significando que, quando se verifique uma cumulacao
de perigos produzidos pelos varios intervenientes e, deste modo, influenciem o processo

causal, existira responsabilidade de todos os médicos actuantes.

3.2.3 O resultado. Imputacédo objectiva do resultado a accéo

Verificado o desvalor da accdo da conduta negligente, é fundamental para o
preenchimento global do ilicito a producéo do resultado tipico, ou seja a verificacdo do
desvalor do resultado. Embora existindo violacdo do cuidado devido, a inobservancia do
resultado, exime a responsabilidade penal do médico.™

O desvalor de resultado, nas palavras de Jescheck, traduz-se na “producédo, causagao
e previsibilidade de resultado”"".

Existem, porém, situacdes em que subsiste a previsibilidade do resultado
desfavoravel, mas é o Unico modo de salvar a vida do doente. Como refere Romeo
Casabona “este ¢ o unico meio para conservar ou devolver a vida ou a saude ao doente,
ou seja, 0 médico actua para proteger o bem juridico e se se abstiver de intervir é seguro
que o resultado letal se produza, sendo isso, precisamente que o médico quer evitar” %,
Nestes casos é necessario ponderar os riscos e beneficios da intervencao, atendendo ao
valor social da actividade e a necessidade da sua intervencao em concreto.”"

Por outro lado, a previsibilidade do resultado, de acordo com curso causal dos seus

elementos essenciais, pode suscitar dividas em relacdo a negligéncia inconsciente, uma

% Assim se pronunciou o Acérddo da Relacdo de Lisboa de 7 de Junho de 2009, in www.dgsi.pt,
2009, no dmbito das relagdes horizontais: “no caso de um eventual abandono de compressa no campo
operatério, o cirurgido s6 podera ser responsabilizado se existirem indicios suficientes de que nao foi feita
a conferéncia das gazes pelo elemento da equipa responsavel por essa tarefa”.

"0 O desvalor da accéo e o desvalor do resultado devem ser entendidos como unidade constitutiva do
ilicito, e ndo como uma condi¢do objectiva de punibilidade como defendem alguns partidarios da doutrina
do finalismo. Neste sentido, JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado..., ob.cit., p. 803. Assim sendo, ndo
basta o acontecimento fortuito do resultado para o facto negligente assumir relevancia penal, mas um
desvalor da accdo, assente na violagdo objectiva de cuidado.

™t JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado..., ob.cit, p. 802 e ss.

Apud MARTIN, M* Angeles Rueda, “La concrecién del deber objectivo de cuidado em el
desarrollo de la actividade médico-quirtirgica curativa”, in InDret, Revista para el anélise del Derecho
(www.indret.com) Barcelona, Octubre de 2009, p. 13.

" Idem, p. 15.
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vez que inexiste uma previsibilidade de perigo. Nestes casos, a previsibilidade do
resultado é estabelecido de acordo com critérios médios.”

Como vimos, nem todos os resultados produzidos s&o tipicamente relevantes,
devendo-se introduzir critérios de imputacdo objectiva para afirmar com razoavel
probabilidade, que o0 agente criou ou incrementou um perigo juridicamente
desaprovado, evitavel se tivesse empreendido o cuidado devido.

Este juizo é paralelo aquele que foi introduzido para valorar a violagcdo cuidado
devido, pelo que Roxin entende ser desnecessario recorrer a critérios de previsibilidade
e evitabilidade, pelo que tudo dependera se o agente criou ou potenciou um risco
proibido e com isso produziu um resultado.”

A reconducdo da ilicitude a um problema de causalidade, ndo é seguida pela
doutrina portuguesa, que delimita expressamente a violacdo do dever objectivo de
cuidado, como problema de tipicidade, e como tal, valorado ao nivel do ilicito, de forma
global. Assim, é necessario valorar autonomamente a violagdo de cuidado, integrante do
ilicito e a imputagdo objectiva, como forma de causalidade.

Nos crimes negligentes, verificada a violacdo do cuidado devido, deve-se
estabelecer, num primeiro momento, uma relacdo de causalidade, de modo a imputar,
em termos, puramente causais, o resultado produzido a conduta indevida. Isto significa,
que num juizo de prognose postuma, reportado ao momento do facto e de acordo com
as regras normalizadas da experiéncia, a accdo praticada com violacdo de dever de
cuidado € causa do resultado.

No nexo de imputacdo objectiva, deverdo ser inseridos critérios correctores, de
modo a negar-se a imputacdo do resultado a accdo, quando, existam outras fontes de
criacdo ou potenciacdo de riscos, ou quando se verifique a ndo criacdo (ou diminuicao)
de um risco ndo permitido. Sdo eles: o comportamento licito alternativo, o fim de

proteccdo da norma de cuidado, a diminuicdo do risco e comportamento da vitima.

™ Idem, p. 807.

ROXIN, Claus, Derecho Penal - Parte General - Fundamentos, la estrutura de la teoria del
delito”, (2* edi¢do), Tomo I, (tradug¢do e notas Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, Javier de Vicente Remesal), Civitas, 1997, p. 999.
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3.24 Aculpa

No ultimo patamar de valoracdo encontra-se a culpa, que através de um juizo de
imputacdo subjectiva, dita a censurabilidade da conduta. A culpa € um dos mais
importantes elementos da doutrina penal, assumindo uma posi¢do central na dogmatica
juridico-penal. Como decorre do brocardo latino nullum crimen sine culpa, o principio
da culpa é estruturante de toda a responsabilidade penal e limite de intervencéo estadual.

O conteudo da culpa ¢ “dado pela censurabilidade da accéo ilicita-tipica em funcao
da atitude interna juridicamente desaprovada que naquela se expressa e fundamenta”’®.
Sendo um juizo ético valorativo, a culpa representa uma “atitude de descuido ou
leviandade perante o Direito e as suas normas”’".

A culpa negligente € composta pela previsibilidade e evitabilidade subjectiva do
perigo. A previsibilidade subjectiva do perigo significa “a possibilidade do agente,
segundo as suas capacidades individuais e circunstancias concretas em que a acgdo €
praticada, ter previsto os perigos ou riscos da sua conduta. Ao passo que a evitabilidade
subjectiva ¢ a “possibilidade de agente ter cumprido o dever objectivo de cuidado”, de
acordo com os conhecimentos, dominio da técnica e destreza.’

De acordo com a concepgdo material de culpa preconizada por Figueiredo Dias, 0
que esta em causa, ndo aferir o concreto poder de actuar de outro modo. Do que se trata
“¢ apenas a conclusdo, de que, de acordo com a experiéncia, os outros, agindo em
condicBes e sob pressupostos fundamentalmente iguais aqueles que presidiram a
conduta do agente, teriam previsto a possibilidade de realizacdo do tipo de ilicito e té-
la-iam evitado”. Desta forma, o juizo que preside, “ndo ¢ o do tipo “médio”, mas o tipo
de homem da espécie e com as qualidades e capacidades do agente 19

Assim sendo, as capacidades pessoais do agente revelam na medida em que a
previsibilidade do perigo e a sua evitabilidade se apresentem como pessoalmente
cognoscivel e pessoalmente evitavel.®
Por isso, de acordo com Jescheck, sdo vérias as circunstancias que ndo podem

reprovar-se ao agente: “os defeitos corporais, a falta de inteligéncia, as lacunas de

conhecimento e experiéncia, a perda de faculdades em razdo da idade, assim como

"® FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal, ob.cit, p. 896.
" Ibidem.
® TAIPA DE CARVALHO, Américo, Direito Penal..., ob.cit, p. 531
" FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “Velhos e novos...”, ob.cit., p. 689.
8% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal..., ob.cit., p. 898.
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especiais dificuldades situacionais para as quais ndo estaria preparado.”® Nestes casos,
h4 uma “impossibilidade pessoal de perceber ou cumprir o dever de cuidado”.?

Também, decorrente desta ideia, se estabelece, que no caso de culpa por assungao
ou aceitacdo, é essencial a possibilidade de o agente reconhecer que ndo possui as
condicBes essenciais para desempenhar a tarefa.®

Questdo diversa, mas relacionada, é saber se a incapacidade individual corresponde
a uma causa geral de exclusdo da culpa. Nesse sentido se pronuncia Roxin que entende
para “responder penalmente pelo delito imprudente, o sujeito nao sé ter realizado o
perigo ndo permitido que se encontre no ambito de proteccdo da norma; mas também, a
criagdo do perigo ndo permitido e 0 nexo ou conexdo com o fim de proteccdo da norma,
devem ter sido previsiveis subjectivamente por ele o resultado evitivel para ele”®. O
mesmo Autor entende que esta individualizacdo comporta limites como sera o caso de
defeitos de caracter. Assim, a capacidade subjectiva de advertir ou evitar o resultado
dependera da analise da “inteligéncia, a formagdo ¢ os conhecimentos empiricos, assim
como o sexo, a idade e todas as demais condigdes fisicas do agente”, e, também, por
exemplo, “o seu esgotamento ou excitacdo pessoal no momento do facto”.

N&o se pode considerar a incapacidade subjectiva como causa de exclusdo da culpa,
uma vez que a sua delimitacdo estabelece-se com recurso a critérios de previsibilidade e
evitabilidade subjectiva do perigo, estabelecida em termos médios. Ora, em relagdo as
capacidades inferiores a média, quando estabelecemos um juizo comparativo com tipo
de homem da espécie e com as qualidades e capacidades do agente, ndo é liquido
excluir a culpabilidade por si so. Isto, porque, aquele tipo de homem, como as mesmas
capacidades poderia ter pessoalmente previsto e evitado o resultado.

Por ualtimo, é necessario existir previsibilidade subjectiva do resultado, de modo a
estabelecer-se um nexo de imputacdo subjectiva, pelo conhecimento do processo causal.

A valoracdo da culpa € essencial para obstar a responsabilidade pelo risco, como
ocorre no &mbito do direito civil e inexistente no Direito Penal. Porém, a jurisprudéncia
portuguesa analisada no ambito de estudo, acentuando a delimitacdo do dever objectivo
de cuidado e a observancia do resultado tipico, ndo valora, autonomamente a culpa,

aproximando-a excessivamente da concepc¢éo psicoldgica estabelecida em Direito Civil.

81 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado..., ob.cit, p. 819.
82 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal..., ob.cit, p. 900.
8 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal..., ob.cit., p. 901.
8 ROXIN, Claus, Derecho Penal..., ob.cit., p. 1037.
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O mais espantoso sera, porventura, a determinacdo da medida concreta da pena, de
acordo com as necessidades preventivas, tendo por base uma valoragdo implicita da

culpa e violando o principio estrutural de toda a dogmatica penal®.

3.3 A NEGLIGENCIA GROSSEIRA

O Cddigo Penal portugués menciona e distingue negligéncia simples da negligéncia
grosseira. Porém, enquanto a negligéncia simples esta definida, no artigo 15° a
negligéncia grosseira surge mencionada em artigos dispersos na Parte Especial, sem
apresentar qualquer contetdo definitério (cf. 137°, n°2).

Pela omissdo definitoria legislativa discute-se se a valoracdo da negligéncia
grosseira incide apenas no tipo de ilicito (um desvalor mais grave na violacdo dos
deveres de cuidado), no tipo de culpa (atendendo a uma culpa qualificada), ou reflecte-
se, simultaneamente no tipo de ilicito e no tipo de culpa do facto negligente.

Na doutrina portuguesa, parece ser consensual, no sentido de considerar a
negligéncia grosseira como uma violagdo mais intensa dos deveres de cuidado (tipo de
ilicito) e uma “atitude particularmente censuravel de leviandade ou descuido perante o
comando juridico-penal (tipo de culpa).”®

Faria da Costa, entende, porém, que a ponto fulcral da negligéncia grosseira reside
na ilicitude da conduta ou no conceito “cuidado de perigo”. Para o Autor estamos
perante negligéncia grosseira sempre que, “por for¢a de um alto e inqualificavel teor de
imprevisdo, ou por forga de uma profunda auséncia de cuidado elementar, forem
desrespeitadas as mais evidentes regras de cuidado de perigo para o ‘outro.””®
A questdo da negligéncia grosseira tem particular interesse no acto médico e

vislumbra-se a possibilidade de restringir a punibilidade dos médicos aos casos em que

% A este respeito leia-se Sentenca Tribunal Judicial de Viseu, Acérddo 5 de Fevereiro 2005,
publicada in www.verbojuridico.pt, 2007, onde a Unica referéncia a culpa extrai-se do seguinte fragmento
“(...)sem esquecer que a culpa faz ja parte do tipo de crime, entendemos adequado fixar ao arguido uma
pena de 1 (um) ano de prisdo, sendo certo que tal pena ndo ultrapassa a culpa do arguido (artigo 40.%/2 do
Cddigo Penal)”.

8 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal..., ob.cit., p. 903.

8 FARIA COSTA, José de, Direito Penal Especial - Contributo a uma sistematizacéo dos problemas
“especiais” da Parte Especial, Coimbra Editora, 2004, p. 94. O mesmo Autor entende que num momento
posterior se valore a culpa agravada, mas, “ndo constitui esta, porém, o prius mas apenas, em certa
acepcéo, o posterius” (ibidem).
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se verifigue uma violacdo particularmente grave dos deveres mais elementares de
cuidado®.

Sendo o erro profissional de dificil delimitacdo, podendo estar presentes na sua
configuracdo inumeros factores, que tornam obscura a delimitacdo do erro
juridicamente relevante (em confronto com o acidente ou azar), e enquadrando a
medicina na sua funcdo social, é passivel de ser questionado a existéncia de outros
ramos de Direito capazes de assegurar a efectividade dos bens juridicos em causa

A responsabilidade civil estabelece mecanismos ressarcitorios, que néo
correspondendo a uma funcdo punitiva, visa restabelecer, igualmente, a ordem social
com a reparacgéo de danos (patrimoniais e ndo patrimoniais).

A natureza juridica da responsabilidade civil por actos praticados em hospitais
publicos é extracontratual, na medida em que entre o utente e o hospital ndo se celebra
nenhum contrato de prestacdo de servigos médicos. Sendo um acto de gestdo publica o
regime aplicavel serd o Decreto-Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, que estabelece o
Regime de Responsabilidade Extracontratual do Estado e das demais entidades
publicos.

No diploma em apreco estabelece-se, por um lado a responsabilidade subjectiva,
baseada na culpa do médico (artigos 8° e 10°), e, por outro lado, a responsabilidade
objectiva, baseada nos riscos das proprias actividades perigosas.

O artigo 11° que estabelece a imputacdo pelo risco, cujo fundamento reside na
assuncdo de perigos, independentemente da culpa, de certas actividades que possam
provocar danos. Esta forma de perspectivar a reparacdo de danos, assume-se
excepcional, mas pode ter campo de aplicacdo fértil na actividade médica.

A questdo que se coloca é se o Estado deve ser o assegurador exclusivo do risco, ou,
deve existir um sistema de transferéncia de risco para outras entidades, que através de
certos parametros e pressupostos assegurem a indemnizagdo, mas com possibilidade de
direito de regresso, em caso de culpa (como, por exemplo, companhias de seguro).

A dificuldade de descortinar a responsabilidade pelo acaso ou pelo resultado

desvalioso juridicamente relevante, o aumento da conflitualidade e de custos aos

8 Atento ao principio da legalidade, é impossivel uma agravacdo da pena, mas ndo impede a
valoragdo dentro da moldura penal aplicada. Neste sentido, FARIA COSTA, José de, Direito Penal...,
ob.cit., p. 96. O mesmo Autor concluiu que “constituindo a negligéncia grosseira essa forma qualificada
de negligéncia, ela possuira, ainda que ndo prevista na PG [parte geral], uma espécie de “generalidade”
que legitima a sua existéncia de facto em dominios outros que ndo expressamente regulados (ibidem).
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processos inerentes levaram certos paises a desenvolver um sistema de socializacdo de
risco, de base administrativa, que assentou numa cooperacdo entre Estados e
companhias de seguro para a criacdo de um fundo para reparar a totalidade de prejuizos,
a margem dos pressupostos da responsabilidade civil.

Esta forma de perspectivar a responsabilidade médica é patente modelo social
nordico e esta a ser seguida por outros paises como os Estados Unidos da América, ndo
se inviabilizando as san¢des disciplinares que os médicos estdo sujeitos.

No caso portugués, ainda nao existe um sistema de socializacdo do risco, existindo
um ndmero insignificante de seguros médicos, em ambiente hospitalar®™. Porém,
abandonando um sistema de culpabilizacdo que sO prejudica o desenvolvimento da
actividade médica e assumindo-se a socializagdo do risco (de base administrativa), em
concordancia com a responsabilidade disciplinar efectiva, promovida pela Ordem dos
Médicos, por violacdo dos deveres éticos de actuacao, 0 médico s6 deveria estar sobre a
alcada do Direito Penal, quando ocorresse uma violagdo grosseira dos deveres de
cuidado.®

Este tratamento diferenciado do médico em relacdo a outras actividades
profissionais, sob pena de violar-se o principio da igualdade, é aceite pelo legislador
penal quando construiu o regime do artigo 150°, que estabelece a atipicidade do acto
médico e, no ambito das ofensas a integridade fisica, quando no artigo 148°, n°2, alinea
a) estabeleceu um caso de dispensa de pena, quando as ofensas corporais ndo tenham
como efeito doenca ou incapacidade para o trabalho por mais de 8 dias.*

Por outro lado, é nossa conviccdo que ndo existe sensibilidade social, nem juridica,
para filtrar os casos reconduziveis a negligéncia individual de médico. Em termos
sociais, por um lado, ndo existe uma vontade efectiva de diferenciar erro honesto do
erro negligente. Por outro lado, esta fortemente enraizada a ideia da protec¢do reciproca
entre médicos que impede a producdo de prova e a sua condenacdo. Assim, a imagem
social, aquando a absolvicdo do médico, sustenta-se pela intervencdo corporativista e

impeditiva dos ditames de justica. Porém, tal ndo corresponde a verdade. A tentativa

% Processo n° 44/2010-INS.

% Fenémeno verificado em outros paises, como nota FARIA, Paula Ribeiro de, “Erro...”,
ob.cit.,p.12.

% Paula Ribeiro de Faria entende que este tratamento privilegiado se traduz numa “certa tolerancia,
ou se quisermos benevoléncia, para com os “perigos legais” do exercicio da actividade médica na medida
em que se supde que o agente seja “médico no exercicio da sua profissdo” (FARIA, Paula Ribeiro de, in
Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, dirigido por Jorge Figueiredo Dias, Tomo
I, Coimbra Editora, 1999, artigo 148°, § 28).
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acentuada dos profissionais de salde identificarem e combaterem os erros profissionais
é uma realidade. A criacdo de base de dados com artigos cientificos, a monitorizacdo do
erro, a abordagem médica cada vez mais usual no espaco publico para discussdo de
erros clinicos sdo exemplos que evidenciam essa realidade®.

Em termos juridicos também existem fragilidades. No ambito de inquérito, com a
recolha de prova, o Ministério Plblico e os Orgdos de Policia Criminais, ndo tém
conhecimentos técnico-cientificos, para sustentar uma acusacdo com base na violagéo
de dever de cuidado. Embora seja usual o recurso a técnicos peritos que enformam a
existéncia de indicios para a pratica do crime, s6 em audiéncia de julgamento é que se
forma a verdadeira convic¢do, reconduzindo, na maior parte das vezes a absolvic¢éo do
médico. Por outro lado, a valoragdo de prova em audiéncia de julgamento também
apresenta fragilidades, com o recurso excessivo as leges artis e a fundamentacdo da
violacdo do dever de cuidado nas mesmas.

Com esta limitacdo intervencionista do Direito Penal, combate ao erro médico seria
mais eficaz, uma vez que existiria a possibilidade dos médicos assumirem mais
facilmente as praticas erradas (e, consequentemente melhorar a prevencéo de erro) e ndo
se fomentaria uma cultura de perseguicdo constante a uma actividade que o proprio
risco é pressuposto de eficacia e progresso.

Assim sendo, e transpondo Paula Ribeiro de Faria, “parece-nos mais consentaneo
até com o regime de favor legal de que a actividade médica beneficia no nosso Cadigo
Penal, que o Direito Penal apenas faca punir o médico nos casos de violacdo grave e
particularmente censurdvel dos seus deveres, dando continuidade ao esforgo legislativo
no sentido de adequar a regulamentacdo deste ramo de direito a este sector
proﬁssional”gS.

Esta constatacdo, embora ndo evidente, ja se reflecte na jurisprudéncia portuguesa,
atendendo ao avultado nimero de acdrdaos referentes a responsabilidade civil médica
em comparagdo com os casos de negligéncia penal. Por outro lado, os casos analisados
nos acordaos representam, na maioria dos casos, erros grosseiros, como a administracao
de medicamentos errados face a determinada patologia ou a falta de vigilancia do

anestesiologista dos sinais vitais.

% Actualmente, grande parte dos hospitais publicos j& possuem sistemas de prevencdo do erro
médico e em Junho de 2011 serd langando, pela Direccdo-Geral de Salde (DGS) um sistema de
notificagdes de eventos adversos.

% FARIA, Paula Ribeiro de, “Erro...”, ob.cit., p. 31 e ss.
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CONCLUSOES

Neste momento, depois de tudo o que foi exposto, cumpre elaborar as principais
conclusbes que alcancamos com o presente estudo. Porém, existe o sentimento que,
apesar de todo o esforco, a matéria sobre a punibilidade médica é muito mais
abrangente, ficando o trabalho abaixo do desejado.

1. O legislador portugués, reconhecendo a funcéo social da medicina, estabeleceu um

regime diferenciado no ambito das intervencdes e tratamentos médico-cirirgicos.

2. Embora exista uma ampliacdo do risco permitido na actividade médica, ndo vigora o
principio da irresponsabilidade por erro médico. O meédico serd penalmente
responsavel quando se verifique o resultado morte ou ofensas a integridade fisica,
derivado da violacéo do dever de cuidado.

3. A ilicitude da conduta deve ser concretizada através de critérios de previsibilidade e

evitabilidade médios, atendendo a todos os factores e circunstancias relevantes.

4. S6 assim é possivel delimitar o erro juridicamente relevante dos resultados adversos
que constituem acidentes ou azares e que ndo se confundem com comportamento

negligente.

5. Quando exista um desvalor mais grave na violacdo de deveres de cuidado,
atendendo, igualmente, a uma culpa qualificada, o0 médico podera ser responsavel
juridico-penalmente por negligéncia grosseira. Atendendo ao regime estabelecido
pelo ordenamento juridico portugués, é possivel restringir a punibilidade médica a
estes casos. Enquadrada a actividade médica na sua funcdo social, e considerando
que o erro médico sera eficazmente combatido prescindindo-se de uma cultura de
culpabilizacdo, reconduzir a punibilidade dos médicos quando haja violacdo
grosseira dos seus deveres de cuidado (acompanhada de uma censurabilidade

acrescida), coaduna-se com a finalidade de Direito Penal como de ultima ratio.
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