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Resumo

O presente estudo, procede a analise da responsabilidade por negligéncia no
exercicio da medicina em equipa. A constante evolucdo da medicina e a sua crescente
complexidade aumenta as probabilidades de cura, no entanto traz consigo também um
aumento do risco para os pacientes no ambito da atividade médica.

O direito penal confere um tratamento privilegiado as intervengdes e tratamentos
médico-cirurgicos, o que se justifica dada a relevancia social da atividade médica. No
entanto, ha situacdes em que o direito penal ndo pode deixar de intervir nomeadamente
quando o profissional de saude viola os deveres objetivos de cuidado que sobre si
impendem e provoca um risco ndao permitido que resulta em ofensas a satde ou
integridade fisica do paciente.

No exercicio da medicina em equipa, quando ocorrem erros importa desde logo
delimitar o ambito de responsabilidade de cada um no dano ocorrido, o que sera feito
através do principio da confianca e do principio da divisdao do trabalho delimitando as
responsabilidades dos diversos profissionais intervenientes simultinea ou
sucessivamente no ato médico.

Quanto a comparticipagdo no facto ilicito negligente, ndo se pode falar aqui
como nos crimes dolosos na “teoria do dominio do fato” como critério de autoria pois
que aqui ndo existe uma atuagao conjunta, consciente € dolosa dos intervenientes. Neste
sentido podera falar-se apenas numa situacdo de “autoria paralela”, ou de uma co-
autoria negligente (comportamento negligente conjunto).

No ambito das relacdes verticais surge para o chefe de equipa o dever de
coordenagdo da atividade da equipa, e em certas circunstancias um dever de controlo e
fiscalizag¢ao da atividade dos membros da equipa. Aqui coloca-se a questao de até onde
pode ou ndo atuar o principio da confianga.

Em determinadas situagdes como ¢ a da relacao entre o médico em formagao e o
médico orientador, devido ao dever de vigilancia e fiscalizacdo que impende sobre o
médico orientador o principio da confianca surge limitado. Podem todavia existir
situagdes em que o médico em formagao violando deveres de cuidado, realiza atos para
0os quais nao tem capacidades nem autorizagdo superior e como tal poderd ser

unicamente responsabilizado por eventuais danos.



Palavras chave: Responsabilidade médica em equipa; Violacdo do dever objetivo de
cuidado; Principio da confianga; Principio da divisdo do trabalho; Comparticipagdo no
facto ilicito negligente; Determinacdo dos ambitos de responsabilidade; Relacdo de

supra- infra ordenagdo; Médico em formacao/médico orientador.
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Introduciao

A responsabilidade penal no exercicio da medicina em equipa, ¢ um tema de
grande relevancia nos dias de hoje, embora nem sempre tenha sido assim, pois durante
muito tempo ndao eram muitos os casos em que os tribunais decidiam sobre
responsabilidade médica. Com o passar do tempo com a evolucdo da sociedade da
propria ciéncia médica e a complexificagdo dos institutos existe um nimero cada vez
mais elevado de erros praticados no exercicio da medicina que merecem a atencao e
tutela dos tribunais ().

Estamos perante um direito que merece especial tutela devido ao seu valor
social, consagrado constitucionalmente no art. 64° da CRP, “ O direito & protecdo da
saude analisa-se numa série de direitos dos utentes dos servigos de saude e direitos dos
doentes, entre os quais se contam o direito de acesso, liberdade de escolha, direito a
autonomia e informacdo, direito a privacidade(...)” (%).

O Direito penal reconhece a relevancia social da atividade médica e por isso
dedica-lhe um regime particular e privilegiado nomeadamente no art.150° CP. No
entanto devido aos bens juridicos em causa, a intervencdo do direito penal torna-se
necessaria quando a atuacdo do médico viola o dever de cuidado exigivel podendo dai
resultar um risco ndo permitido que provoca ofensas ao corpo 4 satide ou mesmo a
morte do doente.

Atuando os profissionais de saude em equipa, existindo um dano resultante de
uma intervengdo entre outros, coloca-se o problema de apurar a responsabilidade de
cada um no caso em concreto.

E a partir do principio da divisdo do trabalho e do principio da confianga, que se
estabelece e delimita a responsabilidade de cada profissional de satide no ambito de uma
intervencao terapéutica em que varios profissionais intervém simultinea ou
sucessivamente. Nesta sede devera apurar-se até que ponto cada profissional deve
prever e ter em conta a falta de cuidado de outro membro da equipa, delimitando os

deveres de cuidado de cada um.

1 o« /g

‘A eficacia da medicina contempordnea estdo inevitalmente associados trés caracteristicas:
agressividade, perigosidade e complexidade”; PENNEAU, Jean, “La reforme de la responsabilité
médicale: responsabilité ou assurance”, Rev. Int. Droit Comp., 42 (1990), p.525.

2 CANOTILHO, J.J Gomes/MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada,
Volume I, 4° Edi¢do revista,2007 ,p.831.
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Esta reflexdo vai circunscrever-se ao estudo da atividade médica em equipa,
nomeadamente do tipo de ilicito negligente, e da atuagdo e consequente
responsabilidade da cada profissional de saude analisando solugdes doutrinais e

jurisprudéncia.

Capitulo I — Evolucdao da Medicina e Responsabilidade Juridica

Ao longo do tempo, a medicina assentou numa explicacdo transcendente,
segundo a qual as doengas provinham de origem divina, ¢ o médico tinha o papel de
sacerdote com o poder de atuar sobre a vida e a morte, estando os resultados obtidos
pelos médicos dependentes do seu instinto e da propria sorte. Neste sentido refere
GUILHERME DE OLIVEIRA, “a responsabilidade a que estavam sujeitos os médicos
nao era uma responsabilidade juridica mas uma responsabilizagdo religiosa e moral (...)
decorrente do caracter sagrado do seu munus” ().

A medicina era considerada sagrada, como conhecimento para la da ciéncia, e os
médicos como pessoas com poderes de origem desconhecida, “deuses”, que poderiam
ditar o “destino” dos seus pacientes.

Com o tempo e com a evolugdo do sistema, deixou de se acolher este conceito
de medicina como um fenémeno divino, para passar a considerar-se como uma
verdadeira ciéncia, assistindo-se a uma tecnicizacdo e especializagdo que aumentaram
as expectativas dos pacientes.

Atualmente com a complexificagdo da atividade médica, ja nao se fala na figura
do médico generalista, pois os médicos procuram cada vez mais especializacdo em areas
especificas.

O médico deixou de realizar a tarefa singular, pois age no dmbito de uma
estrutura hospitalar, por sua vez o hospital tende a ser uma empresa de prestagao de
servigos onde colaboram equipas constituidas por médicos de diferentes especialidades,
enfermeiros, técnicos de saude e outros profissionais de satude.

De acordo com LUIS GRACA, nesta “industrializagdo” da produciio hospitalar
“o ato médico ( ou seja, o conjunto até entdo indivisivel do diagndstico, da decisdo

terapéutica e do tratamento) passa a ser decomposto numa série de intervencdes

> OLIVEIRA, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina, Coimbra Editora, 1999, p.94.

11



complementares efetuadas por pessoal médico e paramédico no seio das unidades,
também elas tecnicamente diferenciadas” (*).

Devido a complexificacdo do sistema hospitalar no que diz respeito a pratica
clinica com a utilizagdo de aparelhos complexos que acarretam o risco de graves
consequéncias causados por erros na sua utilizagdo, ou medicamentos altamente
potenciadores de graves efeitos secundarios, resulta uma falta de capacidade de resposta
e impreparacdo das organizagdes, 0 que aumenta a probabilidade de erro (°).

Como resposta ao rapido e crescente progresso na medicina, ha uma divisao do
trabalho entre varios profissionais de saude de vérias especialidades médicas no ambito
do procedimento terapéutico.

No entanto a causa principal do aumento da conflitualidade no ambito da
atividade médica, ¢ sobretudo a alteracdao da relacio médico-paciente: o médico deixou
de ser a figura paternalista a quem o doente tinha de obedecer porque se encontrava
numa posicao superior a ele naquelas circunstancias, e passou a existir uma relagao
horizontal baseada no principio da autonomia.

Assim, verifica-se uma despersonalizagdo da atividade médica, uma
instrumentaliza¢do do doente, uma diminui¢ao da confianca nos profissionais de saude,
o que leva os médicos a praticar uma medicina defensiva e a ter uma atitude passiva em
relacdo aos pacientes, tornando por vezes a interven¢ao mais dispendiosa € menos

eficaz.

1.2 Analise do Erro em Medicina

Embora a medicina contribua significativamente para o bem-estar e aumento da
esperanga média de vida, da sua préatica resultam muitas vezes danos, o que configura o

dano iatrogénico como uma inevitabilidade estatistica ().

* GRACA, Luis, “Evolucdo do Sistema Hospitalar: Uma Perspetiva Sociolégica” (VII parte).
Europa: o Sistema Técnico (depois da segunda I Guerra Mundial), Lisboa, 2000, I, 4.

> FARIA COSTA alerta para o facto de que o “aumento dos instrumentos ou produtos tecnoldgicos
potencialmente danosos leva a um crescimento mais do que proporcional das regras de cuidado” exigiveis
para que “a aplicagdo pratico-social dessa mesma tecnologia possa expandir-se sem grandes e
desadequados riscos”, no entanto e ainda nas palavras do autor “a ordem juridica admite a produgdo em
massa de instrumentos perigosos, cria uma rede hipercomplexa de regras de cuidado(...) mas esquece-se
de que os homens, mesmo neste tempo histérico de aceleragdo, precisam de tempo, isto €, precisam do
bem juridico tempo, para interiorizarem as mais anodinas regras objetivas de cuidado”.( COSTA, José de
Faria, O perigo em direito penal ( contributo para a sua fundamentagdo e compreensdo dogmdticas),
reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.p 481,482).

® CASCAO, Rui 4 Responsabilidade Civil e a Seguranga Sanitaria, Lex Medicinae,2004, Anol, n°
1, p.97-106.
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Neste sentido, o principio da ndo maleficéncia constitui um dos pilares da
bioética moderna que remonta a Hipdcrates, donde resulta que o Direito da Medicina
deve promover a patient safety, prevenindo assim a ocorréncia de eventos adversos
tanto quanto possivel.

Atualmente a preocupagdo com a seguranca dos pacientes atribui a
responsabilidade principal por eventos adversos as deficiéncias de desenho do sistema e
ndo tanto aos prestadores individuais ou aos produtos per se, ou seja ha um desvio da
responsabilizacdo do profissional individual, para uma abordagem sistematica,
designada em inglés por “system thinking”.

Este pensamento resulta do facto de os profissionais responsaveis pela area de
seguranca dos doentes, terem concluido que na maioria dos casos os erros sao
cometidos por profissionais dedicados e competentes e que a sua culpabilizacdo nao
seria eficaz na resolugdo ou prevencao de futuros problemas, pois que o erro € inerente
a todo o ser humano e como tal a seguranga depende da criagdo de sistemas de
antecipacdo e prevencdo do erro ().

O erro pode ser involuntario ou culposo, sendo que no erro involuntario nao
existe intengdo de causar algum dano ao doente, neste sentido segundo FIGUEIREDO
DIAS, nao existe “(...) a atualizagdo na consciéncia psicoldgica ou intencional no
momento da acdo” (*), de que aquela intervencdo poderia resultar num dano para a
saude ou vida do paciente. J4 quanto ao erro voluntario, existe uma consciéncia no
momento da agdo de que esta a ser violado o dever de cuidado que pode resultar num
dano , como refere FIGUEIREDO DIAS “(...) que tenha ocorrido violagdo, por parte do
agente, de um dever de cuidado que sobre ele impende e que conduziu a produgdo do
resultado tipico; e, consequentemente, o resultado fosse previsivel e evitavel para o
homem prudente...” (°).

Estamos perante erros culposos, quando estes resultam da impericia,
imprudéncia e negligéncia de atuagdo do médico que fica a margem do que ¢ exigivel
segundo as leges artis.

Ja o erro involuntario € pressuposto de um resultado incontrolavel, um resultado

adverso, imprevisivel ou imponderado, assim se o médico tiver cumprido as leges artis

" CARNEIRO, Anténio Vaz, “ O erro clinico, os efeitos adversos terapéuticos e seguranca dos
doentes: uma andlise baseada na evidéncia cientifica”. Centro de Estudos de Medicina Baseada na
Evidéncia, Faculdade de Medicina da Universidade de Lisboa.

$DIAS, J orge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral- Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 2012,
2% Edicao, p.355.

’ DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral- Tomo I...ob. Cit., p.864.
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tera cometido neste ambito um “erro honesto” (“...devendo a sua ocorréncia ser
desculpabilizada, o que ndo impede contudo o necessario culto da responsabilizacao e
de prevencio que desencoraje a sua ocorréncia ...”) (*°), se ao contrario o médico ndo
cumprir as regras tera cometido uma violagdo do dever objetivo de cuidado.

Nem todo o erro médico ¢ resultado de uma violagdo dolosa ou negligente das
legis artis. Neste sentido importa saber perante o principio da liberdade de escolha do
tratamento consagrado no nosso sistema nomeadamente no artigo 125° do C.D.O.M, se
existird erro médico.

Segundo a grande parte da doutrina médica e juridica especializada, existem
trés modalidades de erro médico: o erro de diagndstico, o erro de tratamento ou o erro
terap€utico e o erro na relagdo com paciente.

Assim, o erro de diagnostico resulta de uma errada representacdo da realidade
por parte do médico quanto a patologia do paciente e consequentemente omissao do
tratamento e procedimentos adequados. E um erro que tende a ser desculpabilizado
devido a dificuldade na demonstragdao do nexo causal entre o erro de diagndstico e o
dano verificado.

Quanto ao erro de tratamento sera como resulta do exposto anteriormente,
consequéncia direta do erro de diagnostico, cometido a titulo de negligéncia ou dolo e
resultando numa ofensa a integridade fisica do paciente ou a vida deste. O erro de
tratamento pode ser causa de um crime de ofensas a integridade fisica ou homicidio.

Por fim, no caso do erro na relagdo médico-paciente aqui podemos incluir
qualquer falha que ocorre no ambito do relacionamento médico com o paciente ou
familiares deste, nomeadamente os que resultam em ilicitos penais tipicos tais como,
revelacao de segredo médico (artigo 195° CP), o aproveitamento indevido de tal segredo
(artigo 196° CP), a passagem de atestados médicos falsos (artigo 260° CP).

Neste sentido LOBO ANTUNES afirma, que “ ha erros que afetam a satde do
doente e outros que comprometem a saude do profissional” (').

Para se entender o erro cometido na atividade médica € necessario ter em conta
que no contexto atual a medicina ¢ desenvolvida cada vez mais em conjunto, por

diversos profissionais que simultdnea ou sucessivamente fazem parte do processo

' FRAGATA, José /MARTINS, Luis, O erro em medicina. Perspetivas do individuo, da
organizagdo e da sociedade, Coimbra: Almedina, 2005, 4° Reimpressdo, 2014.p.43.
i ANTUNES, Jodo Lobo, Sobre o Erro, in Um Modo de Ser; Gradiva, Lisboa, p.81.
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terapéutico do doente, ¢ dificil apurar em caso de erro quem errou e o que errou, de
modo a evitar futuros erros semelhantes.

Na avalia¢ao do erro em medicina importa ter em aten¢do todo o procedimento e
ndo apenas atender a decisdo final, pois ndo faria sentido preocuparmo-nos apenas em

punir o “homem da pistola fumegante” ('?).

Capitulo II — Responsabilidade por negligéncia no exercicio da
medicina — regime do art. 150° CP

O nosso CP, estabelece um regime privilegiado no que toca as intervengdes e
tratamentos médico-cirurgicos nomeadamente no artigo 150° CP. Este preceito
configura igualmente uma homenagem a relevancia social desta atividade e portanto um
tributo a quem beneficia dos seus cuidados.

Assim, entre nds a intervencdo médico-cirurgica medicamente indicada,
realizada por um médico, com finalidade terapéutica e segundo as leges artis , nao
configura uma ofensa a integridade fisica ou um homicidio. Neste ambito o nosso
legislador ndo segue alguma doutrina alema que acolhe a denominada feoria do
resultado, segundo a qual a intervencao médica mal sucedida preenche o tipo de ofensa
a integridade fisica.

Pelo contrario e seguindo a doutrina de ENGISCH ¢ EBERHARD SCHMIDT,
entre n6s a produgdo de resultados indesejaveis so terd relevancia como ofensa corporal
tipica quando resultar da violagdo das leges artis (*°).

Deste modo, para que estejamos perante uma intervengdo médico-cirurgica
atipica, devem verificar-se um conjunto de quatro elementos , dois de ordem subjetiva,
qualificacdo do médico e intengdo terapéutica, e dois de ordem objetiva, a indicagdo
médica e a realizacdo segundo as leges artis.

Segundo COSTA ANDRADE estes elementos tém que se verificar
cumulativamente: “...a auséncia, v.g., da finalidade terapéutica exclui todo o espectro de
intervengdes que, embora normalmente realizadas por médico, ndo tém o <<paciente>>

e, . . . - - 14
como seu beneficiario direto (experimentacgdo pura, castragdo etc...)” (7).

"2 FIDALGO, Sénia, in Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina em
Equipa, Coimbra Editora,2009, p.27.

3 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacéo ao artigo 150°do CP, in: Comentdrio Conimbricense do
Codigo Penal 150° §8.

" ANDRADE, Manuel da Costa, in: Comentdrio Conimbricense...ob. Cit., anot. ao art.° 150° (§11).
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Para integrar o regime do art 150° o tratamento ou intervencao tém desde logo
que ser realizados por um médico ou pessoa legalmente autorizada. Deste modo
excluem-se as situacdes em que intervém leigos ou curandeiros. Do ponto de vista
subjetivo ¢ ainda exigivel que o tratamento seja realizado com finalidade terapéutica, ou
seja que a pessoa que necessita de tratamento seja beneficidria direta do mesmo.

A intencdo terapéutica ¢ entendida pela lei portuguesa em termos amplos,
abrangendo o diagnostico e a prevencdo ().

Neste ambito importa referir a questdo das intervengdes experimentais, sendo
que apesar de o legislador as afastar do regime das intervengdes ou tratamentos médico-
cirargicos, ndo ¢ facil delimitar o que ¢ intervencdo médico-cirirgica € o que se
considera uma intervengdo experimental, pois existem situagdes intermédias que nao se
enquadram nem num nem noutro regime.

Segundo afirma COSTA ANDRADE, “ todo o tratamento médico comporta um
coeficiente (...) de experimentacdo” (*°).

Posto isto relativamente aos elementos objetivos, temos a indicagdo médica, que
merece particular relevancia.

Quanto a este elemento refere COSTA ANDRADE que, <<afasta os
tratamentos e métodos ainda ndo cientificamente convalidados, bem como os métodos e
terapéutica excéntricos em relagdo a medicina académica ou institucionalizada (
méxime os chamados métodos naturalistas, homeopaticos), etc.>> (*/).

A indicagdo médica que resulta do texto da lei é referida como aquela indicacao
“segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina”, sendo assim
estardo excluidos nesta sede os métodos terapéuticos ou cirurgicos ndo cientificamente
convalidados, o que no entanto parece ja se ter alterado com a entrada em vigor da lei
que estabeleceu o enquadramento base das terapéuticas ndo convencionais ('*).

Segundo esta linha de pensamento, resulta que entre n6s, um médico que resolva
aplicar um método terapéutico ndo convalidado embora ja testado em outro paises com

alguma margem de sucesso, corre o risco de ser demandado por ofensas corporais.

> Nos termos do artigo 150.°, n.° 1. do CP ndo se consideram ofensa a integridade fisica as
intervengdes ou tratamentos “com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenga,
sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagdo mental”.

' ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentagdo de um paradigma dualista. Coimbra, Coimbra Editora, 1990, p.468.

17 ANDRADE, Manuel da Costa, in: Comentdario Conimbricense..., ob. Cit., p. 308.

'8 Lei n.° 45/2003, de 22 de Agosto.
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No entanto, o procedimento médico ndo deve ser equiparado ao do faquista, e
portanto ndo deve considerar-se atipica uma intervencdo médica quando a mesma seja
realizada respeitando as regras e a finalidade terapéutica, apenas por ndo estar
suficientemente provado nomeadamente em casos de doentes sem esperanca (*°).

A experiéncia terapéutica demora até conseguir resultados estdveis ainda que
provisorios, assim entende-se, que quando surge um novo tratamento ou terapéutica que
surte efeito positivo divulgada em congresso, publicagdo cientifica ou médica ou até
pela internet, deve considerar-se preenchido o requisito da “experiéncia da medicina”,
de modo a excluir a ilicitude da intervencao e integrar a mesma nos termos do artigo
150° CP.

Posto , isto cabe-nos fazer alusdo ao outro requisito objetivo que ¢ o da
observancia das regras da arte médica , as leges artis.

As leges artis, consistem em um conjunto de regras e obrigacdes profissionais
resultado de experiéncia e conhecimentos adquiridos , adotados e aprovados pela
comunidade cientifica , vigentes no exercicio da medicina que o médico tem obrigagdo
de conhecer e utilizar tendo em conta o estado da ciéncia e o estado concreto do doente
()

Trata-se de um parecer apreciativo do ato clinico praticado por um médico (*").
Nas palavras de GOMES RODRIGUES ¢ “ um complexo de regras e principios

profissionais, acatados genericamente pela ciéncia médica, num determinado momento

' Neste sentido BOCKELMAN, segundo o qual “ aplicar o tnico meio que garante alguma
esperanca face a ameaga de morte serd melhor do que ndo fazer nada. Este juizo “ex ante” tido por
correto, permanece intocado quando “ex post” se verifica que a utilizagdo do meio, em vez de um
adiamento do fim teve como consequéncia a sua precipitagdo. A ordem juridica ndo exige que se evite a
ultima oportunidade pelo facto de a tentativa de a utilizar poder falhar. Espera, pelo contrario, que ela
seja utilizada. Donde se conclui que, quando se trata de assegurar a ultima oportunidade, também uma
“operagdo-Neuland” constitui uma intervengdo indicada e, neste sentido acertada”. BOCKELMAN
Strafrecht des Arztes, apud. ANDRADE, Manuel da Costa, in: Consentimento e Acordo... ob. Cit.,
470.

20 Art.° 4°n° 1 do Codigo Deontoldgico dos Médicos: “O médico deve exercer a sua profissio de acordo

com as leges artis com o maior respeito pelo direito a saude das pessoas e da comunidade”.

1 Art.° 9° do Codigo Deontoldgico dos Médicos: “ o médico deve cuidar da permanente atualizagio da
sua cultura cientifica e da sua preparagdo técnica, sendo dever ético fundamental o exercicio profissional
diligente e tecnicamente adequado as regras de arte médicas”.
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historico, para casos semelhantes, ajustaveis, todavia, as concretas situagdes
individuais” (*%).

Nas palavras de FARIA COSTA, “Quando cumprindo as leges artis, através do ato
médico (e so ha verdadeiro ato médico quando o médico atua de acordo com as leges artis) se
alcanga a cura, entdo o ato médico gerou um bem juridico. Ainda que ndo se alcance a cura e
tdo-so se diminua a dor, o ato médico aumenta o universo dos bens juridicos inerentes a ordem
normativa num determinado momento historico. E mesmo que o ato médico venha a
desencadear a morte do paciente << deve considerar-se que o empobrecimento da ordem
Juridica por perda do bem vida ndo resulta do proprio ato médico em si (...) mas advém antes
do processo ininterrupto e imparavel para que tende o ser-ai-diferente: a morte” (**).

Neste sentido para RUI PEREIRA a violagdo das leges artis, tem um significado
proprio e s6 configurard um crime “ quando dela resultar um perigo para a vida ou para
a satde “ do doente, nos termos do artigo 150° n° 2 (*%).

Nas palavras do autor, “ se, por exemplo, um médico salvar um doente através
de uma intervenc¢do cirargica empreendida sem observancia das leges artis porque nao
foi precedida de um eletrocardiograma, nem por isso se deve concluir que a intervengao
cirargica constitui, em si, uma ofensa” (*).

O texto da lei ¢ claro quanto a descricdo dos pressupostos exigiveis para que
estejamos perante uma intervengdo ou tratamento médico cirurgico, no entanto saliente-
se que nem sempre que ha violacdo das leges artis , havera consequentemente uma
ofensa a integridade fisica, s6 assim serd quando essa intervengdo se traduzir numa
ofensa ao “corpo ou saude da pessoa” (artigos 143°144° e¢ 148° do CP). Neste
seguimento refere FIGUEIREDO DIAS que, se “do error artis ndo derivar uma ofensa
no corpo ou na saude do paciente, a conduta do médico ndo sera, por causa daquele
erro, criminalmente punivel (ressalvada a hipotese da tentativa). Se derivar uma tal
ofensa, o ato médico serd punivel, havendo entdo que distinguir consoante o crime foi
cometido com dolo ou com negligéncia” (*%).

Assim, cumpridos todos estes pressupostos, a atuacdo do médico ndo pode ser

considerada uma ofensa a integridade fisica ou contra a vida do paciente, pois 0 médico

2 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade Médica em Direito Penal, 2007, p.54.

3 COSTA, José de Faria, O perigo em direito penal: contributo para a sua fundamentacdo e
compreensdo dogmadaticas. Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p.529.

2 PEREIRA, Rui, O Dolo de Perigo: Contribui¢do para a Dogmdtica da Imputagio Subjetiva nos
Crimes de Perigo Concreto. Lex-Edi¢oes Juridicas, 1995, p. 151, nota 28.

* PEREIRA, Rui, Os crimes contra a integridade fisica na revisdo do Cédigo Penal, in: Jornadas sobre
Revisdo do Codigo Penal, Lisboa: AAFDL, 1998, P.198.

** DIAS, Jorge de Figueiredo / MONTEIRO, Jorge Sinde, Responsabilidade médica em Portugal, in
Boletim do Ministério da Justica, Lisboa, (332), Janeiro 1984, pp. 72-3.
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atua segundo os seus conhecimentos técnicos e cientificos de modo a minorar a dor ou
salvar o paciente, indicando o tratamento idoneo ao caso concreto, segundo indicagdes
médicas devidamente convalidadas, mesmo que ndo consiga obter o resultado

pretendido isto ¢ a cura ou melhoria do paciente.

1.2 Dever de cuidado no exercicio da medicina

Embora, ndo se excluindo por completo a hipotese de o médico praticar uma
conduta dolosa no ambito da sua atividade, em regra a eventual lesdo da integridade
fisica ou vida do paciente sera negligente.

Nas palavras de TAIPA DE CARVALHO, “ o tipo de ilicito negligente ¢
formado pela acdo violadora do dever objetivo de cuidado (*“ desvalor da agdo™) e pela
ocorréncia do resultado tipico (“desvalor do resultado”),isto ¢, do resultado cuja
evitacdo constitui a ratio do dever objetivo de cuidado ou, por outras palavras , a ratio
da norma de cuidado que o agente deve ter, quando pratica uma acao que pode conter

(13

perigos para os bens juridico-penais”. Ainda, segundo o autor * ...para afirmacao do
tipo de ilicito negligente, tem de existir entre a acdo e o resultado uma relagdo de
adequacao, ou seja, ¢ necessario que o resultado possa ser objetivamente imputado a
acdo descuidadamente praticada” (*').

(13

Nos crimes negligentes, “ a esséncia do ilicito negligente estd na forma

descuidada com que o agente pratica a acdo ¢ nao na ag¢ao abstratamente considerada”
),

O crime negligente consubstancia-se na violagdo por parte do agente, de um
dever objetivo de cuidado que recai sobre ele, e que leva a producao de um resultado
tipico que seria previsivel e evitavel pelo homem médio.

Assim, a violacdo do dever objetivo de cuidado pressupde a previsibilidade
objetiva do perigo para determinado bem juridico e a ndo observancia do cuidado
objetivamente adequado a impedir a ocorréncia do resultado tipico, ou seja do resultado
que segundo a experiéncia esté relacionado com a acdo praticada.

A violagdo do dever de cuidado integra, deste modo, o ambito do ilicito
negligente , neste sentido FIGUEIREDO DIAS afirma que “..também nos crimes

negligentes o tipo de ilicito encerra um indiscutivel desvalor de agdo e ndo se esgota no

*” CARVALHO, Américo de Taipa, Direito Penal Parte Geral, QUESTOES FUNDAMENTAIS
TEORIA GERAL DO CRIME, 2“ed. p. 525.
** Ibidem.
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(ou ndo equivale completamente ao) problema da imputagdo objetiva do resultado a
conduta” “”. Também PAULA FARIA destaca que no ilicito negligente nio se podera
falar apenas de uma imputa¢do do resultado a conduta, como defende ROXIN, pois “
[...] trata-se sim de valorar de forma global a conduta praticada pelo agente” ©°.

A violagdo do dever objetivo de cuidado por parte do médico, que resultar numa
ofensa ao corpo ou saude do paciente ou inclusive resultar na sua morte, podera
preencher o tipo de ilicito do crime de ofensa a integridade fisica por negligéncia ou do
crime de homicidio por negligéncia. Podendo ainda, em casos de comportamentos
particularmente perigosos, resultar num caso de negligéncia grosseira expressamente
prevista nos termos do artigo 137°, n° 2 do CP.

Se, apesar do agente ter procedido com o cuidado que lhe era exigivel, se
verificar um resultado desvalioso este ndo pode ser imputado a acdo do agente, e
portanto, ndo pode considerar-se tal acdo como desvaliosa.

Neste ambito importa saber quando estamos perante a violagdo de um dever
objetivo de cuidado, que constitui elemento e pressuposto do ilicito negligente. No
entanto, ndo existe nos tipos penais negligentes nenhum género e medida de cuidado
aplicavel, neste sentido alguma doutrina alema considera que sdao tipos abertos
preenchidos com valoragdes judiciais adicionais.

Discordando PAULA FARIA entende que, ndo estamos perante um tipo aberto,
pois nas palavras da autora: “ [...] o ilicito negligente deixa-se fundar numa fattispecie
materialmente fechada, porque, embora ndo se encontrem exaustivamente descritas as
hipoteses de violagdo do dever objetivo de cuidado tipicas, sabe-se que devem
corresponder sempre a um juizo socialmente relevante de previsibilidade e evitabilidade
objetivas” G

Questao controversa neste ambito prende-se com o critério do cuidado
objetivamente exigivel, a generalidade da doutrina tende adotar como critério-padrao, o

cuidado que teria o “homem consciente ¢ cuidadoso”, no setor da atividade em que

ocorreu o facto.

» DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral I, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, 28.°
Cap., § 5.

" FARIA, Paula Ribeiro de, 4 adequagdo social da Conduta no Direito Penal- Ou o Valor dos
Sentidos Sociais na Interpretacdo da Lei Penal. Porto, Publicag¢oes Universidade Catolica, 2005, ob. cit.
pp- 872-3.

3 FARIA, Paula Ribeiro de, 4 Adequacdo social..., ob. Cit., p.938.
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O problema esta em saber se deve ter-se em conta apenas o “homem consciente
e cuidadoso” ou se deve atender-se, também, as capacidades pessoais do agente, que
pratica o facto.

Neste ambito, a questdo que divide a doutrina é a importancia das capacidades
ou conhecimentos especiais que estdo acima da média do agente. Isto porque, quando as
capacidades abaixo da média, ¢ unanime que nao exclui a ilicitude da a¢do, relevando
apenas ao nivel da culpa, ja quanto as capacidades acima da média, uma grande parte da
doutrina entende que tais capacidades ndo devem relevar para efeitos de afirmar um
ilicito negligente.

Assim, o médico que na sua agdo procede com o cuidado e com os
conhecimentos e técnicas segundo as leges artis, exigiveis no momento, ndo atua de
forma ilicita mesmo que venha a verificar-se que tendo o mesmo aplicado os
conhecimentos especiais que possuia, teria evitado o resultado produzido.

Todavia, autores como FIGUEIREDO DIAS, ROXIN e TAIPA DE
CARVALHO, defendem que a ndo aplicagdo das capacidades superiores a média
relevam no sentido da afirmacao do ilicito negligente.

Neste sentido, TAIPA DE CARVALHO refere que: “ [....] se tais capacidades
acima da média nao pudessem fundamentar o ilicito negligente, entdo também nao
podiam relevar no plano da culpa negligente, pois que esta pressupde, necessariamente,
que a acdo em causa tenha sido, previamente, considerada como ilicito negligente” ©?.

No ambito da atividade médica, a maioria da doutrina defende a aplicagdao de um
critério objetivo, ou seja, o dever de cuidado devera ser aferido pelo critério do
“médico- médio”, tendo em conta as capacidades acima da média, apenas ao nivel da
culpa @

Apesar de a doutrina que defende a posi¢ao objetivista continuar a ser doutrina
dominante, deparam-se, no entanto, com o obstadculo de determinar, em termos gerais e
abstratos, com o cuidado médio exigivel para certas atividades ©%.

Neste sentido, CASTALDO refere que: “ [...] a reparticdo das tarefas e a
especializagdo impuseram, progressivamente, a consideragdo do “diretor clinico

médio”,  do pediatra médio”, “ do cirurgido médio” ¢,

> CARVALHO, Américo de Taipa, Direito Penal Parte Geral, QUESTOES FUNDAMENTAIS
TEORIA GERAL DO CRIME, 2“ed. p. 528.

» CARVALHO, Américo de Taipa, Direito Penal Parte Geral, QUESTOES FUNDAMENTAIS
TEORIA GERAL DO CRIME, 2° ed. p. 529.

3 FARIA, Paula Ribeiro de, 4 adequacdo social..., ob. Cit., p. 927.
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Assim sendo, um dos obsticulos inerentes a teoria objetivista reside na
necessidade de: “ [...] adequar o pardmetro médio as circunstancias do caso, sem perder
o proprio critério médio de cuidado™ ©%.

FIGUEIREDO DIAS e ROXIN, entendem que os conhecimentos inferiores a
média relevam apenas ao nivel da culpa, ja quanto aos conhecimentos acima da média “
...devem ser tomadas em conta no sentido de poderem fundar o tipo de ilicito
negligente” ©7).

LUZON PENA adota uma teoria objetivista segundo a qual: estaremos perante
um ilicito negligente quando se viola o dever de cuidado que se impde a todos os
cidaddos nesse tipo de situacdo, em que € possivel ao “homem médio ideal” nessas
concretas circunstancias cumprir, isto tendo em conta o cuidado que deve exigir-se a um
bom profissional na sua area de atividade, incluindo, deste modo, os conhecimentos
superiores, que segundo o autor sdo suscetiveis de transmissao através da aprendizagem

e constante atualizagdo do profissional ©*

, por outro lado, excluindo as capacidades
especiais do sujeito, pois estes resultam de caracteristicas pessoais e intransmissiveis -
pericia, habilidade , etc - que ndo podem fundamentar uma atuagdo negligente.

MIR PUIG adota, também, a teoria objetivista, concordando com LUZON
PENA no que diz respeito a relevancia dos conhecimentos superiores, no entanto, em
relacdo as capacidades superiores introduziu um matiz importante para a avaliacao das
mesmas, em relacdo com o dever de cuidado exigivel. Assim segundo o autor sera
relevante saber se as capacidades superiores deixam de ser usadas, voluntariamente, no
caso concreto, ou a ndo utilizagdo das mesmas € consequéncia de circunstancias
exogenas a vontade do sujeito, isto para se saber, respetivamente, se estamos ou nao
perante uma violagao do dever objetivo de cuidado.

A falta de medida ou género exigivel do dever a aplicar, ¢ uma questdo de
grande controvérsia doutrinal, quer a nivel nacional quer noutros ordenamentos
juridicos, deste modo, sem um conceito explanado na lei caberd ao juiz em cada
situacdo concretamente considerada, com eventual ajuda de peritos, concretizar o dever

objetivo de cuidado, através de um juizo de prognose pdstuma.

> CASTALDO, Andrea, << Non intelligere quod omnes intelligunt>>, Objektive Zurechnung und
Mapstab der Sorgfaltswidrigkeit beim Fahrldssigkeitsdelikt, Munique, 1992, p. 110, apud FARIA, Paula
Ribeiro de, A adequacao social..., ob. Cit., p. 927.

*® FARIA, Paula Ribeiro de, idem, p. 928.

37 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral I, 2¢ edi¢do., Coimbra: Coimbra Editora,
2007, 35.°Cap., § 12.

%% Ibidem, p. 167.
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Para tal, deve atender desde logo, as condi¢des de lugar e de tempo em que se
realizou a intervengdo, pois as exigéncias de cuidado para um profissional, que exerca a
sua atividade num hospital universitario, ndo serdo as mesmas que serdo exigiveis para
outro, que desempenhe a sua funcdo num meio rural. Isto porque, a nivel de
alargamento de conhecimentos, meios disponiveis e possibilidade de pedir
aconselhamento a colegas mais experientes, ¢ diferente consoante estejamos em cada
um dos casos supra referidos. Deve ter em atengdo o estado da ciéncia médica no
momento em que o médico realizou a intervengdo, e ainda, ter em consideracdo as
caracteristicas que o dever de cuidado assume em cada uma das fases diagnostico,
tratamento e prognostico. Neste ambito, o legislador, apesar de estabelecer em relacdo a

determinadas 4reas, devido a sua complexidade, densidade juridica e ética ©°

, regras
juridicas de caracter geral e abstrato de modo a regular a forma como algumas
intervencdes sdo realizadas, ndo interfere no aspeto cientifico das mesmas nem em
relacdo a quaisquer outras, pois sendo a medicina uma ciéncia em constante evolugdo e
atualizacdo das exigéncias de cuidado, a determinagcdo do dever objetivo de cuidado
sera determinado tendo em conta um aglomerado de regras fixadas pelo proprio circulo

profissional, nomeadamente, as leges artis medicinae.

1.4 - Imputacio do Resultado a Violacdo do Dever de Cuidado — Risco
Permitido

A atividade médica ¢ uma atividade que comporta riscos para a saude, integridade
fisica e até para a vida do paciente. Contudo, tais riscos ndo podem nem devem impedir
o seu exercicio, tendo em conta a funcao social de tendencial restabelecimento da satde
ou de equilibrio psico-fisiologico das pessoas.

Tal ndo implica, necessariamente, que estejamos perante uma atividade ilicita,
ideia que resulta do artigo 150.° do CP, que exclui a tipicidade.

O risco permitido ou tolerado ¢ inerente a atividade médica, sendo licita apenas
a conduta do profissional médico que atue conforme ao dever de cuidado, ou seja, que
obedeca ao grau de diligéncia imposto.

Neste sentido, ¢ opinido dominante da generalidade da doutrina especializada
que, apenas se pode falar em ilicito imprudente, quando a acdo (conduta ou

comportamento) resulte na criagdo de um risco ndo permitido (incremento ou

%% Relativamente 4 colheita e transplante de 6rgios e tecidos de origem humana, Lei n.° 12/93, de 22
de Abril (alterada pela Lei n.° 22/2007 , de 29 de Junho).
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potenciacdo de risco), previsivel ou cognoscivel pelo agente e, desde que, se estabeleca
a relevancia juridico-penal da conduta, que sé existirda quando o resultado lhe for
objetivamente imputavel.

Ou seja, o risco ndo sera permitido quando for suscetivel de causar danos a vida
ou integridade fisica do paciente e for possivel e exigivel ao médico a sua evitagao.

No entanto, para determinarmos se o risco ¢ proibido ou permitido devemos
saber se ele, de facto, existe e se foi criado pelo agente.

Entre nés, a doutrina, para determinar se estamos perante uma acao perigosa,
utiliza como critério, a prognose poOstuma objetiva, ou seja, consiste num juizo
formulado por uma perspetiva ex ante, tendo em conta apenas dados conhecidos no
momento da pratica da agdo por um observador objetivo, um homem prudente
pertencente ao circulo social do autor.

Problematica que se coloca neste ambito dd-se nos casos em que existem
profissionais com conhecimentos especiais, aqui a doutrina maioritaria entende que
deve incluir-se os conhecimentos especiais no juizo de prognose postuma objetiva.

Posto isto, € comprovado que esteja a criacdo ou aumento do risco nao
permitido, temos de saber se o risco se verificou num resultado concreto.

Ainda assim, existem situacdes em que hd uma previsibilidade do resultado
desfavoravel, mas €é o unico modo de salvar a vida do doente, neste sentido ROMEO
CASABONA “[...] este € o tinico meio para conservar ou devolver a vida ou a satde do
doente, ou seja, 0 médico atua para proteger o bem juridico e se se abstiver € seguro que
o resultado letal se produza sendo isso, precisamente que o médico quer evitar” “%.

“ Assim € necessario apurar os riscos ¢ beneficios da intervencao atendendo ao
valor social da atividade e a necessidade da sua intengdo em concreto” “V.

Assim sendo, ndao basta acontecimento fortuito do resultado para que o facto
negligente assuma relevancia penal, mas um desvalor da acgdo resultante da violacdo da
violagdo do dever objetivo de cuidado, ou seja, tem de haver uma imputagdo objetiva do
resultado a conduta.

Entre nds, considera-se que a teoria mais adequada para determinar o nexo de

causalidade, nestes casos, € a teoria de imputagdo objetiva, nomeadamente, de conexao

40 CASABONA, Romeo, apud MARTIN, M* Angeles Rueda, La concrécion del deber objetivo de
cuidado em el desarollo de la actividade médico- quirurgica curativa , in InDret , Barcelona, Octubre de
2009, p. 13.

*! Tbidem, p. 15.
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do risco, segundo a qual a agdo esperada serd “ “uma tal que teria diminuido o risco de

verificacdo do resultado tipico” ®.

Em sintese, nos crimes negligentes, verificada que esteja a violagcdo do cuidado
devido, deve estabelecer-se uma relacdo de causalidade, de modo a imputar o resultado
produzido a conduta indevida. Neste nexo de imputagdo objetiva, deverdo ser inseridos
critérios corretores, de modo a evitar a imputacdo do resultado a agdo, quando existam
outras fontes de criagdo de risco, ou quando ndo se verifique a criagdo de um risco

permitido, e sdo eles: o comportamento alternativo licito, o fim de prote¢ao da norma de

cuidado, a diminuigdo do risco € o comportamento da vitima.

Capitulo III- Responsabilidade por negligéncia no exercicio
da medicina em equipa

A realizagdo de determinadas atividades profissionais, exige, por diversas
razoes, a participacdo conjunta de varias pessoas traduzida numa reparticao de fungdes,
sendo que, em principio cada um dos sujeitos intervenientes tem um campo de atuagao,
no qual deve concentrar toda a sua atengdo e pericia.

O exercicio da medicina configura uma dessas situacdes, sendo sobretudo dois
os fatores que levaram a uma progressiva implantacdo deste modelo organizativo na
atividade médica. Por um lado, o desenvolvimento de uma medicina social resultante do
auge do Estado social e democratico, que levou a um aumento do nimero de pessoas
que tem acesso ao sistema de saude. Por outro lado, a evolugado cientifica e tecnoldgica
verificada na medicina, obriga a uma intervencdo, sucessiva ou simultadnea, de
especialistas de diferentes areas na realizacao de um ato médico

O conceito de equipa médica, ndo ¢ consensual, podendo distinguir-se dois tipos
de situacdes. Por um lado, as situagdes em que ha uma intervengdao coletiva e
simultanea dos varios profissionais no ato médico, como acontece nomeadamente nas
intervengdes cirtrgicas e, por outro lado, as situacdes em que hd uma intervencao
sucessiva, como acontece sempre quando na fase de diagndstico um médico especialista

solicite exames realizados por outros especialistas.

42 DIAS, Figueiredo Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 2012 2% edicao,
nota 14, p. 697.
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Ha quem entenda que s6 nas situagdes de intervengdo simultdnea se esta perante
uma verdadeira equipa médica, pois s6 ai os varios profissionais trabalham de forma
conjunta e coordenada, sob direcdo de um deles, mediante divisdao do trabalho “3)

No entanto, a problemdtica de determina¢do de responsabilidade nos casos de
intervengdo de varios profissionais num processo terapéutico, verifica-se quer perante
uma intervengdo simultdnea quer perante uma intervengdo sucessiva.

A perspetiva adotada nas consideragdes que se seguem serd a do conceito de
“equipa médica em sentido amplo”, abrangendo quer as situagdes de intervengao
simultanea quer as situagdes de intervengdo sucessiva “9

Assim, o exercicio da medicina em equipa traduzir-se-4& na intervencao
simultanea ou sucessiva, pontual ou continuada de profissionais de saude da mesma
especialidade ou especialidades diferentes, no ambito da mesma ou diferentes
instituigdes de saude, com o objetivo comum de melhorar ou manter o estado de saude
do doente “*.

Sera, individualizando e delimitando as competéncias de cada um dos membros
da equipa médica, que se podera apurar a sua responsabilidade. Neste sentido, o
principio da divisdo do trabalho e o principio da confianca constituem os fundamentos
base, segundo os quais, a doutrina penal delimita a responsabilidade daqueles que

trabalham no ambito de uma equipa.

1.1 Principio da Divisao do Trabalho

A divisao do trabalho ¢ hoje uma realidade que constitui um resultado 16gico do
processo de especializacao e subespecializacao dos profissionais na area medicina.

Para andlise do dever de cuidado, exigivel no exercicio da medicina, como ja
referimos anteriormente, o mesmo deve ser de acordo com as /eges artis. Todavia, no
caso de uma atividade realizada por multiplos profissionais de saide, a concretizagao
deste dever objetivo de cuidado, de acordo com as leges artis, s6 serd possivel se cada
um dos atos for corretamente realizado em articulagao com os demais.

O principio da divisdo do trabalho, permitird delimitar a responsabilidade de

cada profissional no dmbito da equipa, no entanto, a generalidade da doutrina salienta

“ Neste sentido GOMEZ, PAVON, Pilar, Tratamientos médicos: su responsabilidad civil e penal,
Barcelona: Editorial Bosch, S.A., 2004, p.348.

“ FIDALGO, Sonia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio Da Medicina Em
Equipa, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 99.

* Ibidem.
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que este principio consiste, essencialmente, em permitir ao médico dedicar-se com a
concentragdo necessaria ao cumprimento diligente das suas tarefas especificas
garantindo uma maior qualidade de assisténcia e protecdo do doente “¢.

Apesar de constituir um importante fator de avango na medicina moderna, a
divisdo do trabalho, traz consigo também alguns perigos, neste sentidlo CARSTENSEN
“a medida que avanga a divisdo do trabalho e a especializagdo, aumentam os perigos”
(47)

Desde logo, pode suceder que existam profissionais na equipa menos
qualificados para as tarefas que lhe foram confiadas, podem ocorrer falhas na
comunicacdo na coordenag¢do, que podem traduzir-se em obstaculos ao éxito do
processo terapéutico.

Segundo o tipo de relagdo estabelecida entre os intervenientes da equipa médica,

a doutrina penal ¥, distingue duas formas de divisdo do trabalho: a divisdo do trabalho

horizontal e a divisdo do trabalho vertical.

1.2 Divisao de trabalho horizontal

A divisao de trabalho horizontal, segundo a maioria da doutrina, ¢ aquela que se
verifica entre profissionais que se encontram em situagdo de igualdade, de acordo com a
sua formag¢dao ou competéncias, exemplo paradigmatico desta forma de divisdao do
trabalho, tradicionalmente referido pela doutrina, ¢ o da divisdo de tarefas entre
cirurgido e anestesiologista. Usa-se este exemplo, como demonstrativo de uma relagao
de trabalho entre profissionais que possuem a mesma formacdo, com idéntico grau
académico, ja que ambos sdo licenciados em medicina na sua propria especialidade.

Esta identidade, ¢ no entanto criticada por alguns autores que defendem o
critério de reparticdo de competéncias, neste sentido VILLACAMPA ESTIARTE,
considera insuficiente o critério da formagao académica dos profissionais de satde
como unico meio de avaliar a divisdo do trabalho, porquanto entende que podem existir

relagdes interdependentes num plano de igualdade entre pessoas com diferente

“¢ Tbidem, pp. 103 e 104.

“7 CARSTENSEN, G., <<Arbeitsteilung und Verantwortung aus der Sicht der Chirurgie >>,
Langenbecks Arch. Chir., 335 (1981) p.571. <<Carstensen salienta que a especializagdo traz consigo,
desde logo, uma limitagdo do horizontal mental do médico, o que obviamente constituird uma importante
desvantagem porque também em medicina serdo validas as palavras de Goethe: ““ para olhar para uma
pequena parte é necessaria uma visdo geral do todo” >>, apud FIDALDO, SONIA, Responsabilidade
Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa, p.104.

** Tbidem, p. 105.
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qualificagdo, desempenhando cada uma delas competéncias auténomas, sem que a
relacdo entre eles seja qualificada, diretamente, devido a sua qualificagdo profissional,
como uma relacio vertical ou de dependéncia hierarquica “%.

No entanto, independentemente do critério adotado para classificar uma relagao
laboral como horizontal, esta forma de trabalho supde, desde um ponto de vista
material, que todos os integrantes da equipa médica deve ter um campo de atuacdo
autonomo e independente dos demais, devendo cada sujeito agir por si mesmo, sem
estar condicionado a atos de terceiros, ou sob direcao de qualquer outro interveniente.

Contudo, ¢ certo que a independéncia absoluta numa atividade realizada em
equipa na realidade pratica ndo existe, pois a intervengao da equipa supde em si mesma,
a dependéncia de uns profissionais em relacdo aos outros, pois existem situacdoes em
que determinados atos médicos dependem de outros para a sua realizagdo, apesar de se
manter a delimitacdio de competéncias de cada especialidade. Esta relagao de
interdependéncia, ndo hierarquica, ¢ a que resulta nomedamente entre especialidades
terapéuticas e especialidades diagndsticas, que sdo instrumentais daquelas. Assim, um
médico que tem de aplicar um determinado tratamento, tem que esperar, na maioria dos
casos, por resultados de exames médicos realizados por outros especialistas, como
analises clinicas, radiografias, ecografias etc. No entanto, tal ndo significa que uma
especialidade seja hierarquicamente superior a outra, pois as fungdes estao claramente

delimitadas como ambitos exclusivos de intervengao para os respetivos sujeitos.

1.3 Divisao de trabalho vertical

Nao existe consenso doutrinal sobre o conteudo da divisdo vertical do trabalho, a
maioria da doutrina entende que nesta forma de organizar o trabalho médico em equipa,
verifica-se uma relagao de hierarquia entre os intervenientes. Temos de um lado uma
pessoa que recebe ordens e instrucdes de outra que se encontra a um nivel superior,
controlando a primeira, estabelecendo-se entre elas uma relagdo de supra/infra
ordenagao.

Neste ambito, a duvida e discussdo doutrinal radica também em saber qual o

critério a utilizar para decidir que um sujeito € superior ao outro dentro da equipa

49 VAZQUEZ: Virgilio Rodriguez, RESPONSABILIDAD PENAL EN EL EJERCICIO DE
ACTIVIDADES MEDICO- SANITARIA, (Criterios para delimitar la responsabilidad penal en supuestos
de intervencion conjunta de los profesionales sanitarios), Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sdo Paulo,
2012 p.193.
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médica. A maioria da doutrina, nomeadamente, a que adota o critério de formacao
académica dos intervenientes, entende que existindo neste tipo de organizacdo de
trabalho desigualdade na formagdo académica, os niveis de subordinagdo derivam do
maior ou menor grau de formagdo dos intervenientes e referem, a titulo de exemplo, a
relacdo estabelecida entre o médico-cirurgido (chefe de equipa), e os enfermeiros que
com ele colaboram na cirurgia.

9 "adotam o critério da

No entanto, outros autores sobretudo na doutrina alema
posi¢cdo na estrutura hospitalar, que nem sempre depende do titulo académico ou do
nivel de formagao adquirido, para qualificar a relacdo como hierarquica.

Podendo verificar-se, também, uma relacao de trabalho vertical entre médicos da
mesma especialidade em que, um deles se encontra numa posi¢do de superioridade em

relagio ao outro ©V

, quer essa superioridade resulte da sua posicdo hierarquica na
estrutura hospitalar (por exemplo o médico diretor do servico em relacdo aos demais
especialistas que trabalham no servigo), quer derive da posi¢do de chefia numa equipa
médica (como exemplo, o cirurgido chefe de equipa em relagdo aos cirurgioes
ajudantes).

Neste ambito, o médico pode ainda estar numa situagdo de superioridade,
delegar funcdes nos seus subordinados, que se encontram numa situagdo de
dependéncia em relacao a ele.

Para alguns autores a divisao vertical de trabalho e delegacao de fungdes sao
conceitos sinonimos podendo utilizar-se indistintamente, ja para outros, a delegacao de
fungdes ¢ uma modalidade da divisdo vertical de trabalho, sendo que esta ultima nao
implica necessariamente a primeira, ou seja nem sempre que haja divisdo de fungdes
havera casos de delegacdo ©2.

Por fim, outros autores como VIILACAMPA ESTIARTE, consideram que
estamos perante aspetos diferentes da organizacdo de trabalho que ndo se devem
confundir, pois podem existir situagdes de delegacdo que ndo pressupdem uma relagdo
hierdrquica entre os sujeitos (53), apesar de que, nestas situagdes, materialmente, resulte

que um sujeito se veja obrigado a um dever de vigilancia e controlo de outro, e neste

sentido, nascendo uma relagdo vertical.

*% Ibidem, p. 196.

*! FIDALDO, Sénia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa,
p-107. )

> VAZQUEZ, Virgilio Rodriguez, RESPONSABILIDAD PENAL EN EL EJERCICIO DE
ACTIVIDADES MEDICO- SANITARIA, ob. Cit. p.196.

> Ibidem, p.p. 196 e 197.
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2. Principio da Confianca — origem e funcio

a) Origem

O principio da confianca, constitui um dos critérios fundamentais que a
dogmatica penal desenvolveu para delimitar a responsabilidade penal por atos
negligentes em casos de intervengdo conjunta de varios sujeitos. Para BATISTA
MACHADO o principio da confianca consiste num principio ético-juridico
fundamental, e defende que a ordem juridica ndo pode deixar de tutelar a confianca
legitima baseada na conduta de outrem ©¥.

Nas palavras do autor “poder confiar ¢ uma condigdo basica de toda a
convivéncia pacifica e da cooperagdo entre os homens (...) € a condicdo basica da
propria possibilidade de comunicacdo dirigida ao entendimento, ao consenso € a
cooperacdo (logo, da paz juridica) ” ©°).

A maior parte da doutrina, atribui a jurisprudéncia alemad o surgimento da
expressao “principio da confianca”, nomeadamente, no ambito do trafego rodoviario. O
problema que se colocava aqui consistia na questdo de saber se cada participante no
trafego rodoviario deveria ter sempre presente que os outros participantes poderiam
comportar-se de modo indevido e violar as regras de transito. A esta questdo, e ao
contrario da doutrina e jurisprudéncia dominantes, HERMAN GULDE responde
negativamente, pois entende que se podera presumir que cada membro da comunidade
cumpra em cada momento os deveres a que esta adstrito, além de que segundo o autor o
principio da confianga ao eximir cada interveniente no trafego da obrigacdo de prever
eventuais condutas contrarias aos deveres especificos que recaiam sobre os demais,
possibilitaria a cada um concentrar-se de forma mais pertinente no cumprimento dos
deveres que sobre si, especificamente, impendem ©°.

No entanto, segundo o pensamento do autor, a expetativa de um comportamento

correto por parte dos demais atuantes no trafego e, consequentemente a sua tutela,

* MACHADO,J. Batista, << Tutela da confianca e “venire contra factum proprium”>>, RLJ, 117
(1984-5), p. 232. apud FIDALDO, SONIA, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da
Medicina em Equipa, p.108.

> Ibidem.

*® FIDALDO, SONIA, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em
Equipa, p.112.
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terminaria no momento em que fosse cognoscivel para um deles a inobservancia das
regras do trafego por parte do outro ©”.

Apesar de ter sido inicialmente afirmado no ambito do trafego rodovidrio, o
principio da confianga foi depois objeto de transicdo para outras atividades consideradas
perigosas com a intervengao de agentes andnimos e, posteriormente, comeca-se também
a utilizar-se para delimitar o dever de cuidado no ambito de atividades com intervencdo
de varios sujeitos, entre os quais, existe uma relagcdo profissional e de conhecimento
prévio.

Neste sentido FEIJOO SANCHEZ afirma que: o principio da confianga,
considerado como principio de delimitagdo do cuidado devido, assume especial
relevancia pratica relativamente a duas manifestagdes caracteristicas das sociedades
contemporaneas. Por um lado, a existéncia de atividades de caracter andnimo em que as
consequéncias das acdes de cada interveniente depende de pessoas que nao conhece, e
com as quais pode até nunca vir a ter qualquer contato direto, tal como acontece, por
exemplo, no caso da comercializacdo de produtos em que o fabricante apenas contata
com os consumidores através do produto. Por outro lado, o desenvolvimento de
atividades perigosas realizadas por varios intervenientes, segundo o principio da divisao
do trabalho, como acontece nomeadamente no ambito das intervengdes das equipas
médicas.

No ambito da divisdo de tarefas mediante uma equipa médica, “qualquer
membro (...) deve poder contar com uma atuagdo dos outros adequada a norma de

cuidado (juridica, profissional, estatutdria, da experiéncia)” °*)

, quer a intervencao
destes seja anterior, simultanea ou posterior ao comportamento que se analisa.

No entanto, a aplicabilidade do principio da confianga como critério valido para
delimitar o dever de cuidado em ambitos de atividade nos quais existe reparticao de
fun¢des, entre os diferentes sujeitos, foi posta em causa devido as diferengas estruturais
existentes entre o trafego rodoviario e a medicina em equipa.

Neste sentidlo VILLACAMPA ESTIARTE *°) ¢, no mesmo sentido que

UMBREIT “? enuncia-se, entre as principais diferengas, as seguintes: 1. No trafego

>7 Ibidem p. 113.

¥ DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral I, Coimbra,: Coimbra Editora. 2004, 35°.
Cap.,§ 32.

¥ VAZQUEZ, Virgilio Rodriguez, RESPONSABILIDAD PENAL EN EL EJERCICIO DE
ACTIVIDADES MEDICO- SANITARIA, ob. Cit., p.221.
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rodovidrio existem normas que disciplinam a atividade, o que supde dotar o principio da
confianca de uma base normativa, da qual carece no ambito médico; 2. No trafego
rodovidrio as atuagdes nao tém uma finalidade comum, enquanto no dmbito médico as
atuacOes dirigem-se a um mesmo fim, o tratamento e cura do paciente; 3. As relagdes
existentes no trafego rodovidrio ddo-se entre sujeitos que se encontram em posi¢do de
igualdade, ao contrario do que acontece na equipa médica; 4. O tempo assume também
papéis distintos, consoante uma e outra atividade, pois no trafego rodoviario, por norma
tém que se tomar decisoes imediatas e tal, nem sempre sucede, no ambito da equipa
médica.

Todavia, a principal diferenca resulta, segundo ambos os autores, do facto de
que os participantes no trafego rodovidrio, por regra, ndo se conhecerem nem terem
possibilidade de se conhecer, desconhecendo assim as capacidades do outro participante
ndo podendo influenciar o seu comportamento. J4 no ambito da equipa médica, por
regra, os varios intervenientes conhecem-se € mesmo que surjam novos elementos na
equipa, € possivel obter informagdes sobre as suas capacidades e experiéncia
profissional.

Tendo em conta estas diferencas, UMBREIT entende que o principio da
confianca terd um ambito de aplicagdo mais reduzido no exercicio da medicina em
equipa, do que no trafego rodoviario ©V.

Neste sentido, MANTOVANI nao perfila do mesmo pensamento e considera
que tais diferengas estruturais apontadas por UMBREIT nao s3ao tdo marcantes como
podera parecer 2.

Nesta ordem de ideias, quanto a questdo de que no exercicio da medicina em
equipa existe uma finalidade comum que resultaria sobre cada membro num dever mais
forte de atuar, no caso de reconhecer uma violagao do dever por parte do outro membro,
do que no trafego rodoviario, deve-se ao facto de que no exercicio da medicina existe

um processo causal unico, no qual todos intervém, enquanto, no trafego rodovidrio

existem pelo menos dois diferentes, assim sendo, no trafego rodovidrio, a Unica coisa

% UMBREIT, Hans-Werner, Die Verantwortlichkeit des Arztes fur fahlassiges Verlalten anderer
Medizinalpersonen, Frankfurt am Main: Peter Lang, 1992, pp. 70 e ss, apud FIDALDO, SONIA,
Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa, p.115.

® UMBREIT, Hans Werner, Die Verantwortlichkeit des Arztes..., ob. cit., pp. 74-5, apud FIDALDO,
SONIA, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa, p.116.

2 MANTOVANI, Marco, I principio di affidamento nella teoria del reato colposo, Milano: Giuffré,
1997., pp.60 e ss, nota 110, apud FIDALDO, SONIA, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No
Exercicio da Medicina em Equipa, p.116.
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que o participante pode fazer, ¢ perante uma violagdo cognoscivel do dever de cuidado
do outro, ¢ abster-se de dar o seu contributo para a ocorréncia do dano.

Por outro lado, quanto ao argumento relativo ao conhecimento e relagdo
profissional prévia entre os participantes, nao € pelo facto de na equipa médica os varios
membros se conhecerem que conhecerdo a aptiddo de cada um dos participantes para
cumprir o dever de cuidado que sobre eles recai.

Quanto a questao da posicdo de igualdade entre os participantes, a mesma
podera também verificar-se no seio de uma equipa médica, refira-se como exemplo as
relagdes que se estabelecem no ambito da divisdo do trabalho horizontal.

Por ultimo, quanto ao fator tempo, e a sua influéncia no ambito de cada uma das
atividades, no ambito do exercicio da medicina em equipa ha casos em que se exige

uma atuacdo de forma imediata por parte do interveniente da equipa médica.

b) Funcao

A maioria da doutrina, considera que o principio da confianga serve para
delimitar o dever de cuidado que corresponde a observar, cada um dos intervenientes,
numa atividade realizada em grupo ou equipa. Ou seja, trata-se de um critério que
estabelece qual deve ser a atitude do sujeito e como deve executar a sua tarefa em
relacdo com a conduta de outras pessoas, aquelas com as quais interage no desempenho
da mesma atividade. O principio da confianga configura assim, um limite e estabelece
até que ponto deve chegar a atencdo e cuidado de cada um dos participantes,
estabelecendo o ambito de responsabilidade de cada um.

De outro ponto de vista para determinado setor doutrinal, o principio da
confianca ¢ considerado como um critério de exclusao da imputagdo objetiva, segundo
esta posi¢ao doutrinal, o principio da confianga serve para concretizar o ambito do risco
permitido ao autor.

A diferenca entre ambas as posi¢gdes radica, em que para os defensores desta
segunda posi¢do o ilicito negligente completa-se com a teoria da imputagao objetiva ndo

sendo necessario, portanto, recorrer ao elemento do dever de cuidado.
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3. Principio do Risco Permitido

A doutrina alema considera o principio da confianga como um caso particular
(Unterfall) de atuagdo do principio do risco permitido, € portanto com o mesmo
fundamento®.

O risco permitido pode definir-se como aquela institui¢do juridico-penal que
contém o risco de condutas humanas que apesar de poderem gerar objetivamente um
perigo para bens juridicos penais, sdo permitidas pela ordem juridica.

A atividade meédica, como ja haviamos referido, ¢ potenciadora de riscos
inerentes a mesma, no entanto, tal ndo pode impedir que o seu exercicio seja consentido
pela ordem juridica mediante o cumprimento de determinados pressupostos (como
referimos a proposito do artigo 150° do CP), ao destinar-se a cumprir um interesse
geral, resultando numa vantagem socialmente relevante.

Todavia, a lesdo dos bens juridicos referidos pode ser consequéncia de fatores
exogenos a conduta do agente, tais como, as circunstancias em que ocorre o facto ou a
violacdo do dever objetivo de cuidado por parte de terceiro ou da propria vitima. Nestes
casos, entende-se que ndo poderd o sujeito, ou seja, o médico que atua no ambito do
risco permitido no exercicio da sua profissao, ser responsabilizado pelas consequéncias
da conduta em violagdo do dever de cuidado por parte de um terceiro ou da vitima.

Segundo entendimento da doutrina maioritaria resulta do principio da confianca
que quem atua de acordo com o dever de cuidado que lhe ¢ exigivel, deve poder confiar
que os demais também atuardo segundo os deveres que lhe sdo impostos.

O principio da confianga devera ser invocado, precisamente, nestes casos, €
permitira delimitar quais os riscos que apesar da atuacdo de terceiros ou da propria
vitima, podem ainda se considerar criados pelo agente.

Neste sentido, e para aqueles que seguem entendimento maioritario da doutrina,
considera-se que para delimitar o dever de cuidado do agente de modo a verificar se
atua no ambito do risco permitido, devem ser considerados os conhecimentos especiais
do proprio agente, tendo em conta as circunstancias do caso concreto.

Assim, pode dizer-se que nos casos de atuag¢do conjunta de varias pessoas, a

maior ou menor amplitude do risco permitido resultara das caracteristicas das pessoas

% FIDALDO, SONIA, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em
Equipa, p.120.
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com as quais se interage, sendo essas caracteristicas as que definem o nivel de confianca

admitido ©¥.

4. Principio da Auto-Responsabilidade

Perante o setor doutrinal maioritario que considera o principio da confianga como
um pressuposto especifico do risco permitido, surge outro setor na doutrina que segue
uma fundamentacdo distinta ©*.

Segundo este setor minoritario, o principio da confianca ndo se fundamenta no
risco permitido nem na caracteristica de wultima ratio do Direito penal, sendo pelo
contrario o seu fundamento baseado no principio da auto-responsabilidade, segundo o
qual cada sujeito € responsavel pelos atos que derivam das suas acdes.

A ideia que resulta deste principio €, portanto, que no ambito de uma atividade
médica realizada em equipa cada profissional ¢ responsavel pela sua propria conduta,
podendo confiar e esperar, dos demais, o mesmo zelo e diligéncia nas suas proprias
condutas.

Pois s6, exonerando o médico deste dever de prever se os outros intervenientes
(médicos, enfermeiros) atuaram ou ndo de acordo com os deveres de cuidado exigiveis,
poderda o mesmo concentrar-se, exclusivamente, na sua tarefa de modo a realizar a
mesma de forma mais diligente e eficaz.

Neste sentido, STRATENWERTH, “um médico que se preocupe com tudo e
com todos ndo estara certamente exposto a reprovacao penal por falta de cuidado, mas
dificilmente serd um bom médico” .

No ambito dos crimes negligentes STRATENWERTH distinguem-se, duas
categorias de deveres de cuidado, os primarios e os secundarios. Sendo os primarios
aqueles que recaem sobre o agente que tem a dominabilidade do facto. Ja os

secundarios, sdo aqueles que resultam para o sujeito que foi substituido, quando

emergirem suspeitas ou indicios que frustrem a expectativa de que o sujeito que

% Vide. WILHELM, MedR, 2-1983, 50, apud VAZQUEZ, Virgilio Rodriguez, RESPONSABILIDAD
PENAL EN EL EJERCICIO DE ACTIVIDADES MEDICO- SANITARIA, p.249.

% VAZQUEZ, Virgilio Rodriguez, RESPONSABILIDAD PENAL EN EL EJERCICIO DE
ACTIVIDADES MEDICO- SANITARIA, 0b.Cit., p.228.

% STRATENWERTH, Giinter,<< Arbeitsteilung...>>, ob. cit., p. 400 apud FIDALDO, SONIA,
Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa, p.126.
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assumiu a dominabilidade do facto ndo irda cumprir os deveres de cuidado que lhe sdo
exigiveis ©7.

Nas palavras de SONIA FIDALGO, “ Tal sucedera quando for cognoscivel para
um dos membros da equipa que um outro membro, tendo em conta as caracteristicas
que lhe sdo inerentes ou as circunstancias em que assume a tarefa, apesar de ser o

bh)

destinatario primario de um determinado dever de cuidado, ndo cumprir esse dever
(68)

O médico que se fizer substituir por outro, no processo terapéutico, deve poder
confiar que o seu substituto ird atuar de acordo com os deveres de cuidado exigiveis,
caso contrario, tera de cumprir esses deveres secundarios.

Face ao exposto, podemos deduzir como afirma STRATENWERTH, que “ [...]
o ambito da responsabilidade do individuo, limita-se fundamentalmente a sua propria
acdo e sO sob determinadas circunstancias abrangerd também o comportamento de
outros” .

No entanto, o médico que participa numa atividade médica em conjunto com
outros intervenientes, devido ao principio da auto-responsabilidade, assume igualmente
um dever de atengdo perante o desenvolvimento do processo terapéutico evitando, caso
lhe seja possivel, os perigos previsiveis para este.

SONIA FIDALGO esclarece que: “se da atuacdo de um dos intervenientes
derivar um dano, enquanto resultado de uma prestacdo do seu exclusivo ambito de
responsabilidade, quem interveio por sua vez, dando um qualquer contributo para tal
prestacdo, nao sera, por efeito do principio da confianga, responsabilizado.
Inversamente, na medida em que um eventual resultado danoso derive de modo
imediato da conduta de um dos participantes, mas deva na realidade remontar a uma
prestacao precedente que integre o ambito de responsabilidade exclusiva de terceiro,
aquele que atuou em ultimo lugar ndo pode ser responsabilizado por tal resultado” o),
Neste sentido, SHUMANN de forma a resolver as duvidas colocadas no ambito

da atividade desenvolvida segundo organizacdo de divisdo do trabalho, propde o recurso

a figura da autoria mediata. Assim, para o autor o “homem de trds”, ¢ aquele a quem

7 Tbidem.

% FIDALDO, SONIA, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em
Equipa, p.128.

% STRATENWERTH, Giinter, << Arbeitsteilung und arztliche Sorgfaltsplicht >>, in: Fest. fur EB.
Schmidt, Gottigen: Vandenhoeck um Ruprecht,1961, p. 400 apud FIDALDO, SONIA, Responsabilidade
Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa, p.128.

" FIDALDO, SONIA, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em
Equipa, p.130.
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cabe a primeira atuagdo, a qual se vao seguir as dos demais intervenientes no processo.
Por sua vez, o “homem da frente” é aquele no seguimento da atuagdo do “homem de
tras” e, aproveitando a mesma, realiza a sua propria tarefa.

Segundo o autor o “homem da frente” apenas podera invocar o principio da
confianga “quando a fun¢do do Hintermann (homem de tras) consistir precisamente em
desonerar o Vordermann (homem da frente) de deveres de cuidado que integram a
esfera de competéncia deste e que, com isso, o ambito de responsabilidade se estenda,
penetrando o ambito de responsabilidade do Vordermann” V.

No entanto, para uma adequada delimitacdo dos dmbitos de responsabilidade de
cada um dos intervenientes, deve recorrer-se a funcdo profissional do agente. Assim
“um médico na prescri¢do de medicamentos tem obrigacdo de se informar na literatura
cientifica acerca das experiencias com o medicamento - por outro lado ja ndo integra as
competéncias do médico a obrigagdo de mandar analisar a verdadeira composicao dos
medicamentos por ele usados” 7).

Todavia, a critica que se dirige a este principio serd, nos casos em que surgem
deveres de cuidado secunddrios, tal como referido anteriormente, e o sujeito a quem se
dirigem primariamente os deveres de cuidado, ndo ser uma pessoa responsavel, ou
possuir uma responsabilidade diminuida. Aqui, ndo havendo exclusdao do agente

primariamente obrigado, havera um concurso de responsabilidades entre este e aquele

sobre qual cumprem os deveres de cuidado secundarios.

5. COMPARTICIPACAO NO FACTO NEGLIGENTE

Como ja havia sido referido anteriormente, existem situacdes nas quais o principio
da confianca nao atua, nomeadamente, quando numa intervengdao médica um dos
intervenientes confie na atuagao de outro, na realizagao de determinado ato, quando nao
o devia ter feito, pois as circunstancias demonstravam que o outro atuava violando
deveres de cuidado que deviam ter sido conhecido pelo primeiro. Neste caso, este ao
confiar na conduta do colega viola o seu dever de cuidado. Ou mesmo quando,

independentemente da atuacdo do principio da confianga, dois ou mais intervenientes da

" SCHUMANN, Heirbert, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der
Selbstverantwortung der Anderen, Tubingen: J.C. B. Mohr ( Paul Siebeck), 1986, pp. 6 ¢ ss apud
FIDALDO, SONIA, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa,
p-131. )

> FIDALDO, SONIA, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em
Equipa, p.132.
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equipa médica violam sucessiva ou simultaneamente os deveres de cuidado exigiveis no
caso concreto.
Neste ambito, coloca-se a questdo de equacionar, no ambito da co-atuacdo

negligente, uma hipotese de co-autoria.

5.1 Co-autoria negligente

No caso em que a atuacao de varios agentes, resulta de um mesmo ilicito tipico
negligente, pode colocar-se a questdo de estarmos perante a figura da comparticipagao,
o que justifica a caracterizacdao da autoria e a sua distingdo em relacao a cumplicidade.

Mesmo, admitindo espaco neste ambito para uma cumplicidade num ilicito-
tipico negligente, a mesma nao seria punivel porque se pressupde uma atuagao dolosa
(73),

Nos termos do artigo 15° CP, nos crimes negligentes ¢ considerado autor “ [...]
quem (...) ndo proceder com o cuidado devido a que, segundo as circunstancias, esta
obrigado...” 7.

Neste sentido parafraseando FIGUEIREDO DIAS “¢ autor todo aquele que, por
violacdao do dever objetivo de cuidado objetivamente devido, contribui para a criagdo de
um risco ndo permitido que se concretiza num resultado...” 7.

Para EDUARDO CORREIA que adota o conceito extensivo de autor “ [...] serd
autor de um delito aquela pessoa ou pessoas que tiverem levado a cabo qualquer
comportamento que esteja num nexo de causalidade com o preenchimento do respetivo
tipo legal” "®). Tal concecdo afigura-se, no entanto, incompativel com o nosso Codigo
Penal, na medida em que, a cumplicidade ndo ¢ uma forma de autoria, € nos termos do
artigo 26.° do CP, o “autor” ndo ¢ quem causa o facto, mas quem o executa direta ou
indiretamente, neste sentido FIGUEIREDO DIAS “ [...] um conceg¢do correta de autoria

, . L ST ~ 5 35 (77
tera por forca de radicar na realizacdo pessoal do ilicito tipico, ndo na sua causagio” 7.

7> Cfr.Art.27 CP.

™ Cfr.Art.15 CP.

" DIAS, Jorge de Figueiredo, Temas bdsicos da doutrina penal — sobre os fundamentos da doutrina
penal sobre a doutrina geral do crime, Coimbra Editora, 2001, p.367.

® CORREIA, Eduardo, <<Problemas Fundamentais da Comparticipagdo Criminosa, In * Revista de
Direito e Estudos Sociais”, Coimbra, 1948, p. 6.

i DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral I, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, 30.°
Cap.,§ 6.
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Assim, no que respeita aos crimes dolosos de agdo, deve partir-se de um conceito
restrito de autoria.

Nos crimes dolosos de ac¢do, a doutrina maioritaria adota como critério de
autoria o da teoria do dominio do facto, segundo esta teoria o autor ¢ nas palavras de
ROXIN “a figura central do acontecimento” ™.

Partindo-se desta teoria, no caso de realizacdo de um ilicito tipico por uma
pluralidade de agentes, para além do(s) autore(s) tem de considerar-se a figura dos
participantes, (que configuram os cumplices nos termos do artigo 27.° do CP) que se
traduzem em figuras secunddrias na realizacdo do facto, pois “ndo realizam o tipo de
ilicito, mas participam de um tipo de ilicito realizado por outrem” ).

No entanto, perante uma situagdo em que uma atuagdo de uma pluralidade de
pessoas resulta num crime negligente, nao € possivel determinar quem detém o dominio
do facto, nem delimitar uma divisdo de papéis na execugio do mesmo *%.

A generalidade da doutrina, defende neste tipo de crimes um conceito unitario
de autoria: “¢ autor, todo aquele que com a sua atuagdo violadora do cuidado exigivel,
cria ou potencia o perigo proibido que se concretiza no resultado tipico” V.

JESCHECK e WEIGEND entendem que se deve partir de um conceito restritivo
de autoria nos caso de negligéncia consciente, no entanto, tal posi¢ao tem sido criticada,
primeiro, porque tendo a negligéncia uma estrutura unitaria devera ser tratada de igual
forma em sede de autoria, por outro lado, porque no crime negligente o autor nao tem
[...] vontade de realizagio do facto” ®2).

Quanto a questdo da praticabilidade dogmatica da coautoria negligente, o
principal obstaculo que se levanta neste ambito, reside na inexisténcia de matuo acordo
na decisdo conjunta entre uma pluralidade de autores que em conjunto realizam um

ilicito tipico negligente.

"® ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho em Derecho penal ( traducio de Cuello Contreras e
Gonzdles de Murillo), Madrid/ Barcelona : Marcial Pons, 2000, p. 367.

” DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral I, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, 30°
Cap.,§ 2, e 32.° Cap.

% Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS “...todo o critério do dominio do facto ¢ pois aqui inaplicavel,
e com efeito, relativamente a negligéncia inconsciente, como a propria negligéncia consciente...”. DIAS,
Jorge de Figueiredo, DIREITO PENAL, PARTE GERAL, TOMO I, QUESTOES FUNDAMENTAIS, A
DOUTRINA GERAL DO CRIME, 2* ed. 2° reimp, 2012.

81 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral I, 2° edig¢do., Coimbra: Coimbra Editora, 2*
edigdo., 2007, 35.° Cap.,§ 48.

%2 WEIBER, Bettina, <<Gibt es eine fharlassige Mittaterschaft?>>, JZ, (1998), pp. 231-2, apud
FIDALDO, SONIA, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa,
p-168.
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Neste sentido, segundo JAKOBS, em vez de ser exigida uma decisdo conjunta
no sentido de um acordo reciproco, “o mais correto serd, conformar tais casos como
uma decisdo de ajustamento, com o que, o participante que ndo executa diretamente,
mas coopera na configuragdo, ajusta ou vincula a sua atuac¢ao contributiva a conduta do
executor ¥,

Todavia, a doutrina espanhola comega a aceitar a possibilidade de
comparticipagdo nos crimes negligentes, neste sentidlo GOMEZ RIVERO ®* considera
como exemplo, a atuagdo negligente conjunta de um anestesista e de um cirurgido, que
devido a cooperagado exigida entre ambos, configura como uma hipotese de co-autoria.

Também no Brasil, ¢ entendimento consensual na doutrina, a possibilidade de
co-autoria nos crimes negligentes e, neste sentido, vai também a respetiva
jurisprudéncia, neste termos, referimo-nos a titulo de exemplo, a um caso julgado pela
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Paraiba em 1 de Junho de 1999,
em que perante uma intervengdo cirirgica a uma crianca de 9 anos, levada a acabo
mesmo apos verificada a intolerdncia da paciente aos anestésicos, o que resultou na sua
morte, € na acusagdo por co-autoria por homicidio culposo, ao cirurgido e ao
anestesista.

Por sua vez, entre nés FIGUEIREDO DIAS, também aceita a figura da co-
autoria, no entanto, ndo como uma “decisdo conjunta dirigida a realizacdo do ilicito
tipico” (como nos crimes dolosos), mas como a “potenciagdo conjunta de um risco, nao
permitido que se exprime na realizacdo tipica” . Assim, entende o autor que para
evitar equivocos deve substituir-se o termo de co-autoria negligente para o de
comportamento negligente conjunto *®. O que configura a solu¢io mais adequada, em
alternativa a da absolvi¢do dos arguidos, nos termos do artigo 27.° n.° 1do CP, “seja por
falta de prova, seja porque o “auxilio” de um ao facto de outro ndo seria punivel por o
crime por o crime cometido ndo ser doloso” ®”. E ainda, serd compativel com o teor do

artigo 26.° do nosso CP, (que tal como no Codigo Alemao) pressupde que o agente seja

8 G. Jakobs, AT, 11, 4, 41, (trad. Castelhana, DP,PG, p. 1997, pg. 746, apud RODRIGUES, Alvaro
da Cunha Gomes, 4 Negligéncia Médica Hospitalar na Perspetiva Juridico-Penal, ESTUDO SOBRE A
RESPONSABILIDADE CRIMINAL MEDICO-HOSPITALAR, 2013, p. 402.

¥ RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, A Negligéncia Médica Hospitalar na Perspetiva
Juridico-Penal, ESTUDO SOBRE A RESPONSABILIDADE CRIMINAL MEDICO-HOSPITALAR, 2013,
p- 407.

85 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral I, Coimbra : Coimbra Editora, 2004, 35.°
Cap., §49.

% Ibidem, p.177.

¥7 Ibidem, 35°. Cap., §50.
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interveniente direto na execu¢do do facto, por acordo ou juntamente com outro ou
~ .. C o~ . .. . (88)
outros, ndo se exigindo uma decisdo conjunta, nem exigindo que o facto seja dolos *"'.
A doutrina alemd tem-se dedicado a estabelecer quais os pressupostos
necessarios para que se possa estar diante de uma situacdo de co-autoria negligente.
Neste sentido, WEIBER entende que os intervenientes devem estar todos,

(89) ndo se exigindo, neste

objetivamente, obrigados ao mesmo dever de cuidado
ambito, um plano de acdo comum como na co-autoria, mas antes a cooperagdo
voluntaria dos intervenientes na realizacdo da agdo ou omissao descuidada. Neste
seguimento, ¢ ainda necessario para que se afirme a co-autoria negligente, que cada co -
autor tenha conhecimento que, se aplicam aos demais, os mesmos deveres de cuidado
que a si mesmo, este €, no entanto, um pressuposto mais dificil de provar, e por isso
existe esta consciéncia de igual dever de cuidado para todos os agentes, mesmo que o
autor em concreto, no momento da pratica do facto, ndo tenha admitido a existéncia do
dever de cuidado exigivel naquele momento.

Segundo RENZIKOWSKI desde logo, para que se possa admitir a possibilidade
de uma co-autoria negligente, ¢ exigivel um projeto conjunto de acdo, ndo sendo
necessaria a relacao causal entre o resultado e cada uma das condutas individuais, sendo
que para que se possa imputar o resultado aos agentes, ¢ necessario que cada um no
momento da pratica do facto pudesse e devesse conhecer a perigosidade do projeto
conjunto 7.

Apesar de tais consideragdes, fica ainda por esclarecer se se exige ou nao o
projeto de acdo comum para se afirmar a co-autoria negligente, todavia, no ambito da
medicina em equipa, a afirma¢ao de que um comportamento negligente conjunto podera

ser a solucao a seguir, quando da atuagdo em equipa resultar um dano para o paciente,

sem que se possa apurar qual dos agentes produziu o resultado danoso.

% Ibidem, 31.°. Cap., §§ 31 e 33, e 35.° Cap., §49.

¥ WEIBER, Bettina, <<Gibt es eine fahrlassige Mittaterschaft?.>> JZ (1998),pp. 236-7, apud
FIDALDO, Soénia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa,
p-176.

% RENZIKOWSKI, Joachim, Restriktiver Taterbegriff und fahrlassige Beteiligung, Tubingen: Mohr
Siebeck, 1997, pp.282 e ss., esp. Te 288 e ss apud FIDALDO, Sénia, Responsabilidade Penal Por
Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa, p.179.
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6. Determinacio dos Ambitos de Responsabilidade no exercicio da
medicina em equipa

Uma vez tecidas as consideragdes anteriores, cabe-nos agora concretizar de que
modo os principios da divisdo do trabalho e da confianca podem ser invocados no
ambito das situagdes em concreto onde, do exercicio da medicina em equipa, resultam
danos para a vida ou integridade fisica do paciente.

Neste sentido, abordaremos apenas, as relagdes verticais que se estabelecem no
exercicio da medicina.

Assim, numa perspetiva vertical, considerar-se-do as relacdes de supra/infra
ordenacao que se estabelecem entre o médico que assume as fungdes de chefe de equipa
e os demais profissionais (médicos da mesma especialidade e profissionais nao
médicos) que integram a mesma equipa. Sendo assim, neste sentido, iremos referir-nos
a relacao de supra/infra ordenagdo que se estabelece no ambito de relagdes hierarquicas,
aos deveres que derivam para o “chefe de equipa”, a responsabilidade do subordinado e

a relagdo entre o médico em formacao ¢ o médico orientador.

6.1 As Relac¢oes Hierarquicas — a rela¢ao de supra/infra ordenacio

A divisdo vertical de trabalho ¢ aquela que geralmente se estabelece entre
sujeitos que possuem diferentes graus de qualificacdo académica. Como exemplo
paradigmatico, refere-se a relagao entre o médico e a enfermeira, apesar de também
poder existir entre médicos de especialidades diferentes, auxiliares de enfermagem,
ginecologista e parteira, entre outros. A divisdo vertical de trabalho caracteriza-se
formalmente, pela existéncia de uma relagdo de supra/infra ordenagdo, entre os
intervenientes e, materialmente, devido ao facto de, na generalidade, existir um ato de
delegacdo de competéncias por parte do chefe de equipa em outros membros da equipa,
que tenham as necessarias capacidades para realizar o ato em questao.

As equipas médicas, apresentam diferentes configuragdes, quer quanto as suas
finalidades, quer quanto a sua constitui¢do. Neste sentido, JOSE MANUEL CASEIRO,
refere que, o0 modo como a equipa atua e como se articulam os varios elementos que

integram a mesma, variam de acordo com as caracteristicas da propria equipa, “e, muito
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especialmente, conforme a existéncia ou ndo de mais que uma disciplina médica na sua
constitui¢do” ©V.

A chefia de uma equipa médica podera caber a qualquer um dos médicos que a
constituem, tendo em conta o “objetivo da constituicdo da equipa, a especialidade de
referéncia, quando exista, a competéncia reconhecida a cada um e a experiéncia dos
varios elementos” ©?.

O chefe de equipa, para além das fungdes que lhe competem, nos termos da
divisao do trabalho, terd também deveres de coordenacdo, estes deveres compreendem,
desde logo, deveres de selegdo dos seus colaboradores e de comprovacao da sua
qualificagdo técnica e pessoal, deveres de informagdo, instrug¢do e deveres de vigilancia
de forma a evitar possiveis erros, € em determinadas situacdes, deveres de controlo de
trabalho da equipa ©°.

No que respeita a divisdo de tarefas, o superior hierdrquico deve proceder de
modo a que todas as tarefas sejam atribuidas corretamente.

Neste ponto, importa referir uma distingdo, pois a responsabilidade do chefe de
equipa podera ser diferente consoante exista ou nao a possibilidade de ser ele a eleger o
subordinado. Esta possibilidade varia conforme estejamos perante unidades de satde
publicas ou privadas, porquanto nas publicas, por regra, a selecio dos membros da
equipa ndo pertence ao chefe de equipa, logo nao teria sentido falar em responsabilidade
pela escolha errada dos seus colaboradores.

Neste ambito de coordenagdo de tarefas coloca-se a questdo da delegagdao de
tarefas do superior aos subordinados, e poe-se aqui sobretudo o problema de saber até
que ponto ¢ licita a delegacdao por parte do médico de certos atos nos enfermeiros. O
médico tera sempre que ter em conta as caracteristicas proprias da formagdo académica
destes profissionais de saude, ndo pode delegar atos para os quais sabe que os
subordinados ndo tém competéncia e capacidade de realizagdo de acordo com as leges
artis.

Assim, quer se trate de uma simples atribuicdo de tarefas por parte do médico

pelos diferentes membros que constituem a equipa, quer se trate de uma verdadeira

*l CASEIRO, José¢ Manuel, << A equipa médico-cirirgica>>, Rev.SPA, 15 (2006), p.10. apud
FIDALDO, Soénia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa,
p-214.

”2 Ibidem.

> Cf. ULSENHEIMER, Klaus, Arztstrafrecht in der praxis, 3. Auf., Heidelberg: C. F. Muller Verlag,
2003 ,1, § 1, n.° 174, apud FIDALDO, Sonia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da
Medicina em Equipa, p. 215.
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delegacdo de tarefas que, originariamente lhe pertenciam, o pressuposto a seguir serd
sempre o de que o médico s6 pode atribuir fungdes a quem apresentar as qualificacdes
necessdrias para as exercer, podendo confiar que as capacidades de cada um sao
correspondentes as respetivas qualificagdes.

Neste sentido, podemos concluir que vale também aqui o principio da confianga,
salvo se ocorrerem circunstancias que alterem a normal presungdo de capacidade dos
subordinados.

Relativamente ao dever de controlo, 0 mesmo destina-se a evitar os perigos
caracteristicos a atividade médica em equipa, que podem resultar em ofensas a vida ou
integridade fisica dos pacientes. Por norma, estes perigos derivam de falhas na
comunicacao, qualificagdo e coordenagdo. Pode acontecer que um qualquer membro da
equipa que assuma uma tarefa atribuida pelo chefe de equipa, ndo tenha
capacidades/experiéncia suficiente para a realizar, como pressuposto pelo chefe de
equipa no momento da atribui¢do da mesma, nestes casos, recai sobre o chefe de equipa
um dever de vigilancia e instrugdo de forma a atenuar as possibilidades de perigo
resultantes de uma eventual falha. Também, podem ocorrer situagdes de perigo
resultante de falhas na comunicacao, falhas que podem levar a morte do paciente.

As deficiéncias na coordenacdo, ainda podem ser uma relevante fonte de perigos
no exercicio da medicina em equipa.

Neste ambito, havendo consenso quanto a existéncia de um dever de controlo
por parte do chefe de equipa, existem no entanto duvidas quanto a sua extensao, sendo
que esta serd maior quanto menor for a extensao do principio da confianga.

Entre nos, nas relagdes verticais vale no geral o principio da confianga, quando
nao houver circunstancias que alterem a presungao de capacidade e preparagao dos
colaboradores.

Porquanto, ndo faria sentido, um dever de vigilancia permanente da atividade
dos colaboradores, nomeadamente nas tarefas proprias dos mesmos, pois se “o médico
prescrever adequadamente o farmaco e a posologia e, se o enfermeiro trocar o
medicamento ou o administrar em dose superior a recomendada, a responsabilidade por

eventuais danos sera do enfermeiro e nio do médico” ©?.

% FIDALDO, Sénia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa,
p- 231.
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6.2 A Responsabilidade do Subordinado

Posto tais consideragdes, coloca-se a questdo de saber até que ponto pode o
subordinado ter em conta a falta de cuidado do superior, entende-se que nao existe
esteve dever de controlo na atuag@o do superior, todavia, esta “ confianga das decisoes e

instru¢des do superior ndo pode ser uma confianca cega” @

A doutrina maioritaria ©®

, entende que, nas situacdes em que o subordinado
considerar que do cumprimento da ordem pode resultar uma lesdo para o paciente tem o
dever de discordar, pois caso ndo concorde e realizar a tarefa sem nada dizer, estard a
violar o seu dever de adverténcia e, poderd incorrer em concurso de responsabilidade
com o chefe de equipa.

Coloca-se ainda quanto a este aspeto, a questdo de saber até que ponto pode o
subordinado ser responsabilizado, por nao ter percebido a falha que cometeu o superior,
nesta sede, podera usar-se como critério de analise a “figura-padrao” ou entdo recorrer
ao critério de andlise do erro em medicina que leva a distingdo entre lapsos e enganos,
neste sentido serd mais facil para um subordinado aperceber-se de lapsos do superior
que resultam de meras distragdes, do que propriamente de enganos, porque pode nao
possuir, na situagdo em concreto, os conhecimentos suficientes para os detetar ©7.

No entanto uma ordem superior pode, também, ser errada, devido ao facto de ser
atribuida a alguém que nao tem qualificacdo suficiente ou ndo se encontra em condigdes
de a realizar. Nesta situagdo, o superior poderia ser responsabilizado pelo erro na

escolha do colaborador e, por sua vez, o subordinado que aceita a tarefa, “sabendo

todavia ou sendo-lhe pelo menos cognoscivel, que para tanto lhe faltavam os

pressupostos animicos (espirituais) e/ou corporais necessarios”””, “podera incorrer
em negligéncia na aceitagio ou assungio” ©?).

%> Tbidem p 239.

*® FIDALDO, Sénia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa,
p. 240.

°7 Tbidem.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral I, 2° edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora,
2007, 35° Cap., § 25.

* FIDALDO, Sénia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa,
p. 242.
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6.3 A Relacio entre o Médico em Formacao e o Médico orientador

Apos a licenciatura em Medicina, realiza-se o internato médico que consiste
numa fase de formagdo composta por um periodo de dozes meses de formacao inicial e
por um periodo, subsequente, de formagao especifica cuja duragdo varia entre os quatro
e seis anos, de acordo com as especialidades em causa.

Ao longo deste periodo de formagao, os internos realizam as suas tarefas sempre
sob instrugdes de um orientador de formacdo “a quem compete a orientacdo
personalizada e permanente da formagdo e da sua integracdo nas equipas de trabalho das
atividades assistenciais, da investigacao e ensino, de acordo com os novos programas de
formagio” 7.

Nos termos dos diplomas que regulam o internato médico, cabe ao orientador a
orientagdo e fiscalizagdo direta, personalizada e permanente do médico em
formacio"’". No entanto, nio se encontra nestes diplomas nenhuma norma referente a
questao da responsabilidade do médico orientador quando da atuagdo do seu orientando
resultar um dano a saude ou integridade fisica do paciente, e quanto a eventual
responsabilizacao do médico interno apesar de se encontrar em periodo de formacao.

Neste ambito, ha quem considere que no que respeita a relacdo entre o médico
orientador e 0 médico em formagao estamos perante um situagao de trabalho em equipa,
e como tal, para delimitar a responsabilidade de cada interveniente no ato médico, deve
ter-se em conta o principio da confianga.

Todavia, neste ambito, o principio da confianca, devido as particulares
caracteristicas que revestem a relagdo em causa, cede lugar ao dever de controlo e
orientacdo do médico orientador.

Neste sentido JORGE FIGUEIREDO DIAS referindo o seguinte: ‘“Poderd
entender-se que sobre o orientador de formacao, dadas as suas fungdes de instrugao,
impende um dever de garante face a atuacdo do médico interno, pelo que aquele podera
ser responsabilizado por omissdo” 1%,

Contudo, numa fase mais avangada do processo de formagao, em que o médico
interno ja realiza autonomamente determinadas intervengdes, coloca-se a questdo de

uma eventual responsabilizagdo do mesmo. Quanto a esta responsabiliza¢do ndo podera,

1% Ibidem, p. 246.

101 Cfr. artigo 4° e artigo 15°n® 1 do Regulamento do Internato Médico.

102 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral I, 2¢ edi¢do., Coimbra: Coimbra Editora,
2007, 38° Cap., § 48.
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em principio, falar-se numa negligéncia (anterior) na assun¢do ou aceitacdo, pois ainda
se encontra numa fase de formacao, todavia, pode verificar-se a situagdo da violagdo do
dever de cuidado e, consequentemente, realiza¢do de um tipo de ilicito negligente.

Neste ambito a verificacao da violacao do dever de cuidado torna-se mais dificil,
pois estamos perante profissionais cujas aptiddes ndo correspondem ainda aos critérios
definidos como “modelo” a respeitar no exercicio da medicina.

Assim, na verifica¢do da violagdo do dever de cuidado por parte do médico em
formacao, os critérios devem ser diferentes daqueles aplicaveis aos médicos ja
formados, neste sentido, deve ter-se em conta os conhecimentos e experi€éncia
adquiridos pelo médico interno durante a fase de formagdo, e recorrer a figura-padrao

(103)
7V nas

de um médico interno “fiel aos valores protegidos, prudente e consciencioso
mesmas circunstancias.

Pode concluir-se que, no ambito da relacdo entre médico em formacao e médico
orientador, devido ao dever de fiscalizagdo e orientacdo face ao médico interno, nao
pode o médico sénior invocar o principio da confianga de modo a afastar a
responsabilidade dos atos praticados pelo seu orientando resultantes das suas instrucdes.
Assim, um médico formador pode vir a ser, exclusivamente, responsabilizado pelos atos
praticados pelo seu orientando seguindo as suas orientacdes, quando destes resultem
lesdes para o paciente.

Nao estando porém excluida a hipotese de o médico em formagdo ser
unicamente responsabilizado por atos por ele praticados, nomeadamente nos casos em

que em que se subtrai ao controlo do médico formador desempenhando atividades para

as quais nao estava capacitado nem devidamente autorizado.

103 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral I, 2° edi¢do., Coimbra: Coimbra Editora,
2007, 38° Cap., § 48.
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Conclusoes

Devido aos progressos verificados na medicina nos ultimos anos, hoje em dia
existe uma maior complexificagdo da atividade médica, ¢ uma alteracdo do
paradigma da mesma.

Atualmente, estd cada vez mais presente o fendémeno da atividade médica em
equipa, realizada no ambito de uma estrutura hospitalar onde colaboram equipas
constituidas por médicos de diferentes especialidades e outros profissionais de

saude que, em conjunto, desenvolvem o ato médico.

Devido a relevancia social inerente a atividade médica, o nosso legislador
estabeleceu um regime privilegiado para as intervengdes e tratamentos médico —
cirargicos, nomeadamente no artigo 150.° do CP.

No entanto, apesar deste regime privilegiado, o direito penal ndo pode deixar de
intervir quando estejam em causa situacdes em que o médico viola o dever de
cuidado que sobre ele recai, e proporciona a criagdo de um risco ndo permitido
resultando numa ofensa a integridade fisica ou satide do paciente.

Para apuramento dos ambitos de responsabilidade de cada profissional de saude,
no ambito de uma atuacdo em equipa, € necessario apurar a violacao do dever de
cuidado de acordo com o critério das leges artis € com base nos principios da

confianga e divisao do trabalho.

Nos crimes negligentes, ndo se pode falar em “teoria do dominio do fato” como
critério de autoria. Neste sentido, podera falar-se apenas numa situacdo de
“autoria paralela”, ou de uma co-autoria negligente (comportamento negligente
conjunto). No entanto, e face a esta ultima questdo, ndo existe ainda consenso na
doutrina quanto aos pressupostos de atuagdo desta forma de autoria.

Na atuagdo em equipa, no ambito das relagdes verticais, surge para o chefe de
equipa o dever de coordenacdo da atividade da equipa e, em certas
circunstancias, um dever de controlo ¢ fiscalizacao da atividade dos membros da
equipa. Nestas relagdes, também esta presente o principio da confianga, no
entanto, o0 mesmo por vezes ¢ limitado pelo dever de controlo que existe por
parte do superior em relagdo ao subordinado.

Na relagdo existente entre o médico em formagdao e o médico orientador, em

regra, nao vale o principio da confianga, pois existe aqui um dever de controlo,
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orientacdo e vigilancia da atividade do médico em formagdo devido a sua pouca
experiéncia profissional. Neste ambito, se 0 médico em formagdo atuar segundo
ordens e instru¢cdes do médico formador e dessa atuacdo resultar um dano, a
responsabilidade ¢ apenas imputada ao médico orientador. No entanto, caso o
médico em formagdo realize atos fora das suas competéncias sem a devida
autorizagdo, podera ser unicamente responsavel por eventuais danos resultantes

da sua atuacgao.
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