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1. Introducéo

O tema que sera abordado e discutido no presente estudo configura uma matéria

ainda pouco desenvolvida e debatida no seio da nossa comunidade juridico-penal.

N&o obstante o aumento exponencial de escritos acerca da Mediagdo Penal,
especialmente desde que ocorreu a transposicdo para 0 nosso ordenamento juridico do
regime previsto na Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, em execucdo da Decisdo Quadro n°
2001/220/JAl, do Conselho da Unido Europeia, de 15 de Marco, que estabelece o
Regime da Mediacao Penal em Portugal, a verdade é que, ainda hoje, muito se discute o

seu ambito material de aplicacdo e os seus critérios de delimitacéo.

Com vista a contextualizacdo do tema que aqui serd abordado e desenvolvido, ou
seja, a possibilidade dos crimes — ainda que apenas alguns — praticados no exercicio da
actividade médica serem remetidos para o processo de mediacdo, considera-se de fulcral
importancia a referéncia, ainda que de forma sucinta, a Justica Restaurativa, ao instituto
da Mediacdo Penal e ao Principio da Oportunidade, em contraposicdo com a

denominada Justica Penal Cléassica e com o Principio da Legalidade.

O presente trabalho ndo pretende constituir um estudo dirigido especialmente a
determinadas areas da sociedade, mas visa esclarecer, quer aqueles que trabalham na
area do Direito, quer os profissionais de salde que um dia possam ser confrontados com
a instauracdo de um processo penal em virtude do exercicio da sua profissdo, acerca das

imensas possibilidades que podem estar a disposicéo das pessoas envolvidas.

Almeja-se, igualmente, que o presente estudo seja idoneo a mostrar como o
regime da Mediacdo Penal deve ser entendido como um todo, e ndo de uma forma
estritamente literalista como a que resulta da analise das estatisticas disponibilizadas
pela internet que dao conta de quais 0s crimes que, em Portugal, foram remetidos para
mediacdo. Tais estatisticas permitem-nos constatar que ainda existe alguma resisténcia
dos seus intervenientes, em particular, no que diz respeito a remessa de determinados

tipos legais para o processo de media¢do como se vera adiante.

Como também se verd, sera necessario bem mais do que tal constatacdo para
aferir da aplicabilidade do regime da mediacdo a determinados tipos legais e, para o que
a presente dissertagdo importa, concluir pela sua aplicacdo aos crimes cometidos no

exercicio da actividade médica.
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De todo 0 modo, é possivel desde ja adiantar que, atento o disposto no artigo 3° da
Lei n° 21/2007, para que seja admissivel a remessa do processo para mediacao penal é
também necessario que se encontrem verificados determinados pressupostos,

designadamente, quanto as finalidades de prevencao.

SO tendo em conta todas estas vicissitudes, € que se podera discutir as
virtualidades e os beneficios que poderdo ser alcancados com o instituto da mediacao
penal no &mbito da responsabilidade médica, quer na perspectiva da vitima, quer na
perspectiva do meédico, ou mesmo com O recurso a outros meios alternativos de
resolucdo de conflitos, como sejam o da arbitragem ou mesmo através dos Julgados de

Paz.

E com esta motivacio que transportamos a humilde expectativa de que as
indagac0es, as duavidas, as inquietacOes, as recomendacdes e as propostas sugeridas no
seio do presente trabalho possam vir a ter alguma utilidade, quer no que respeita ao
exercicio das fun¢des do Ministério Publico, quer na convivéncia harmoniosa das partes

envolvidas no conflito.

Por fim, cumpre sublinhar as muitas dificuldades na elaboracdo deste trabalho,
mais concretamente, no que respeita a bibliografia, estudos e outros ensinamentos, que
ndo possibilitaram, tanto quanto se desejava, o tratamento do tema com a profundidade
que € exigida em ordem a permitir alterar nesta matéria o panorama actual. No entanto,
é preciso ndo esquecer que as aludidas dificuldades ndo resultaram apenas da falta de
escritos no ordenamento juridico portugués quanto a esta matéria, pois, noutros
ordenamentos juridicos europeus, 0s estudos quanto a esta matéria, isto €, sobre a
mediagdo penal no &mbito dos conflitos entre médicos e doentes, também se encontram
pouco ou nada explorados e desenvolvidos. Porém, importa realcar a enorme
importancia de alguns estudos de autores espanhdis sobre o regime da mediacdo penal
em sentido amplo, na elaboracdo da presente dissertacdo, ndo podendo deixar de fazer
igualmente referéncia aos textos sobre o regime da Mediacao Penal de que dispomos no
ordenamento juridico portugués e que em grande medida ajudaram a compreender e a
alcancar o objectivo de ambicionar, no &mbito da responsabilidade penal médica, uma

proposta razoavel, coerente e pertinente para a nossa comunidade juridica e médica.
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2. Introducao a um modelo de Justica Restaurativa associado ao
Direito Penal

Como ponto prévio, importa referir que, sempre que neste estudo for mencionada
a justica restaurativa como nova concepc¢ao, dever-se-a ter presente que apenas se quer
realcar a sua ainda recente associacdo ao direito penal, pois, em termos gerais, a Justi¢a

Restaurativa ja existe e ¢ utilizada hd muitos anos nos varios ordenamentos juridicos.

Esta metodologia ndo se nos apresenta como sendo estranha ao direito, porquanto
h& muito que ja se encontra associada a outros ramos do Direito, como sejam, do ramo
laboral, civil, familiar, etc. No entanto, em relagéo ao direito penal, esta forma de justica
encontra-se ainda numa fase algo embrionéria, quer doutrinalmente, quer na sua

concretizacao pratica.

No ambito do tema que aqui se propde abordar, parece-nos ser de alguma
importancia proceder a uma ténue e sucinta aproximacdo ao sentido e finalidade da

Justica Restaurativa e mais adiante ao regime da Mediagao Penal.

No que concerne a Justica Restaurativa associada ao direito penal, ndo é nenhuma
novidade que esta emergiu, essencialmente, a partir de uma decisdo judicial proferida
por um tribunal de Ontario, Canada. Nesse processo, 0 Juiz da causa promoveu a
reunido/ conciliacdo entre os arguidos e as vitimas dos seus crimes, com o principal
propdsito de fazer com que os arguidos constatassem e se apercebessem do mal que
haviam feito as vitimas e, assim, tornar possivel a consequente reparacdo dos danos
causados a estas. Esta nova forma de lidar com o processo, foi efectivamente decisiva
para dar um impulso consideravel a esta nova forma de justica, extremamente marcada
pela ideia de conciliacdo e negociacéo.

Teve igualmente influéncia na evolugdo desta corrente, as recentes disciplinas da
criminologia e da vitimologia, que, como € sabido, direccionaram o seu estudo e
investigacao para o papel da vitima no processo penal, e a sua relagdo com o agente do
crime. Estas disciplinas visam, sobretudo, a valorizagcdo da vitima, a analise das
consequéncias negativas que provocam 0s crimes cometidos sobre si e, ainda, o estudo
de solucGes capazes de conferir a vitima um papel mais decisivo e consideravel no seio

do processo penal.
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Essencialmente, foram estas as causas do aparecimento desta nova perspectiva
metodologica, apresentando-se como uma alternativa perfeitamente licida ao regime
tradicional ou classico.

Importa, assim, definir e enunciar os elementos mais importantes deste novo

paradigma associado a justica penal.

2.1. Conceito

Como poderemos, entdo, caracterizar este novo paradigma e nova perspectiva de

encarar a justica penal?

Segundo Tony Marshall > «E um processo através do qual as partes envolvidas
num crime decidem em conjunto como lidar com os efeitos deste e com as suas

consequéncias futuras».

Numa outra perspectiva, ensinam Jo&o Lazaro e Frederico Moyano Marques *«A
Justica Restaurativa é, assim, uma forma diferente de perspectivar como € que nos,
enguanto vitimas, infractores, autoridades policiais e judiciarias e comunidade em geral
devemos responder ao crime. E um novo padrdo de pensamento, que V& o crime nio
meramente como violacdo da Lei, mas como causador de danos as vitimas, a
comunidade e até aos infractores. Centra-se na activa participacdo das vitimas,
agressdes e para identificar a injustica praticada, o dano resultante, 0s passos
necessarios para a sua reparacao e as ac¢des futuras que possam reduzir a possibilidade

de ocorréncia de novos crimes.

Também a Organizacdo das NacBes Unidas se pronunciou acerca da Justica
Restaurativa, ao defini-la do seguinte modo, * «qualquer processo no qual a vitima, o
infractor e/ou outros individuos ou membros da comunidade afectados por um crime
participam activamente em conjunto na resolucdo das questdes resultantes do crime,

com a ajuda de um terceiro justo e imparcial».

2 Cfr. Marshall, Tony apud Lézaro, Jodo / Marques, Frederico Moyano - “Justi¢a Restaurativa e mediago
penal”, Sub Judice Justica e Sociedade, 37 — Out-Dez, pag. 66, 2006.

> Cfr. Ibidem.

* Cfr. ONU - Principios Fundamentais da Utilizacdo de Programas de Justica Restaurativa em Matéria-
Criminal, 2000. Pagina consultada a 18 de Novembro de 2013.
<http://www.unrol.org/doc.aspx?d=2752>.
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Nas palavras de John Brathwaite, a justica restaurativa é um > «processo onde se
pretende trazer conjuntamente os individuos afectados por um crime e onde se procura,
com o seu acordo, saber como reparar os danos causados pelo crime. O objectivo deste

processo consiste em restaurar as vitimas, os agentes do crime e as comunidades».

Ja Francisco Amado Ferreira define Justica Restaurativa como sendo ° «uma
justica tendencialmente comunitaria, menos punitiva, mais equilibrada e humanan.
Prossegue 0 mesmo autor ' «A ideia restaurativa assume aqui, portanto, um sentido
bastante amplo, que vai desde a restauracdo da paz publica e da normalizacdo das
relacBes sociais até a recuperacdo do status quo econdémico da vitima anterior a ofensa,
passando pela sua reabilitacdo psico-afectiva. Por outro lado, o sentido da reparagéo que
aqui vai implicado ndo abrange apenas o nivel juridico que Ihe conhecemos, ligado a
restituicdo, reabilitacdo e indemnizacdo dos danos fisicos, materiais e psicologicos e
sociais da vitima, mas também uma dimensdo emocional e simbolica, plena de
significado e de esperancga, que se pode materializar num pedido informal de desculpas
por parte do agressor ou em gestos simbdlicos como um aperto de maos ou um abraco

entre aquele e a vitima.»

Em resumo, a Justica Restaurativa, pode ser entendida, como um instrumento
inovador que visa o combate e — no limite, a tentativa — de erradicar a criminalidade da
nossa sociedade e os inerentes conflitos que Ihe estdo associados, designadamente, a
pequena e média criminalidade, muito impulsionada pelo aumento do desemprego, da
pobreza e da desigualdade social. Nesse sentido, Paz Francés Lecumberri e Eduardo

Santos ltoiz defendem que ®

«O machismo, a pobreza, a desigualdade social, a
toxicodependéncia, a precaridade, problemas que se podem designar de criminalidade

urbana, nunca se podem solucionar com instrumentos penais.»

Ndo obstante, a Justica Restaurativa consiste também numa tomada de
consciéncia dos cidaddos para as consequéncias perversas da pratica do crime, quer seja

na oOptica da vitima, quer seja na perspectiva da comunidade, dado o sentimento de

> Cfr. Brathwaite, John apud Albuquerque, Teresa Lancry de Gouveia de / Robalo, Sousa - “Dois modelos
de justica restaurativa: A mediacdo penal (adultos) e os family group conferences (menores e jovens
adultos) ”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n° 22, Coimbra Editora, pag. 80, 2012.

® Cfr. Ferreira, Francisco Amado - Justica Restaurativa — Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra
Editora, pag.25, 2006.

" Cfr. Ibidem.

8 Cfr. Lecumberri, Paz Francés/ Loiz, Eduardo Santos - “La mediacién Penal, Un modelo de Justicia
restaurativa en el sistema de justicia penal? ” Revista Nuevo Foro Penal, Vol. 6, No. 75, Julio-Deciembre,
Universidad EAFIT, Medellin, pag. 57, 2010. (Tradugao nossa)
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inseguranca que a sua pratica acarreta. Este tipo de metodologia enquadra-se num tipo
de modelo especialmente vocacionado para a compensacao, conciliagdo e reparacéo,
muito diferente do que sucede com a Justica Classica ou Tradicional. E, é neste contexto
que a Justica Restaurativa surge, sendo algumas das suas bandeiras, o propdésito de
reduzir a criminalidade, a busca da consciencializacdo dos cidaddos para o flagelo da
criminalidade que assola toda a nossa comunidade e ainda o restabelecimento do
didlogo que foi quebrado pela pratica da infraccdo, com vista a que o arguido nao so
assuma o mal que fez e, portanto, se sujeite e disponha a participar na reparacdo dos
danos causados, mas, fundamentalmente, para que tome consciéncia do quéo errada foi
a sua conduta e se retrate, sem nunca deixar de ter em conta a condi¢do em que deixou a

vitima.

2.2. Confronto com a Justica Penal Classica

Afigura-se de grande relevancia para o presente estudo recapitular as finalidades
do processo penal identificadas pela nossa doutrina: a) a realizacdo da justica e a
descoberta da verdade material — ainda que numa perspectiva mais formal do que aquela
que assistimos num processo penal orientado pelo principio da oportunidade; b) a
proteccdo dos direitos fundamentais dos cidaddos e do arguido em particular; e ¢) o
restabelecimento da paz juridica comunitéria posta em causa pelo crime e a consequente

reafirmacéo da validade da norma violada.

E relativamente pacifico na doutrina que de um lado (Justica Penal Classica)
temos um modelo marcadamente retributivo, punitivo e estritamente legalista e, do
outro lado, (Justica Restaurativa) temos um modelo essencialmente restaurador,

conciliador e reparador.

Enquanto na Justica Restaurativa se assiste a uma manifestacdo e a uma
predisposicédo das partes envolvidas, mediante uma decisdo conjunta, de porem termo ao
conflito que existe entre elas, ja na Justica Penal Tradicional existe uma intengdo
marcada pelo interesse publico (crimes puablicos) ou por um interesse
predominantemente particular (crimes particulares) de excluir, através do processo
penal, o presumivel agente do crime da sociedade, por um determinado periodo de

tempo, ainda que alguns autores entendam tal posicdo como errada e radical.

11
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De acordo com alguns defensores da Justica Penal Classica, este tipo de
metodologia coaduna-se igualmente com ideias de ressocializacdo e reabilitacdo do
arguido e ainda com a salvaguarda dos direitos da vitima.

Permita-se  discordar destes autores, pelo menos em parte, pois,
independentemente da boa vontade daqueles que formulam esta filosofia no direito
penal, a verdade é que, na prética, tais finalidades e objectivos ndo sdo alcancados, quer
em relacdo ao arguido, (que se sente duplamente marginalizado, ndo so pela realiza¢éo
do julgamento e de todas as fases do processo, como também pela pena que tera de
cumprir) quer sob a perspectiva da vitima, que na maioria dos casos se volta a sentir
vitima, despojada pelo direito, pois ndo obtém no processo penal a satisfacdo que
necessita, seja através de um pedido de desculpas ou de uma explicagdo, ou mediante a

atribuicdo de uma indemnizagdo com vista a reparacdo dos danos por ela sofrida.

N&do obstante, e, contrariamente ao defendido por diversos autores, o acordo
almejado no &mbito da Justica Restaurativa constitui, em si mesmo, uma reaccdo — tal
como a pena — as consequéncias perversas do crime, com a diferenca de que tem como
principal objectivo a composi¢cdo da relacdo entre as partes no futuro, enquanto as
penas, ttm como uma das suas finalidades, a puni¢do do agente pela pratica do crime,
como resposta ao facto danoso, portanto, jamais vocacionadas para a composi¢do da
relacdo entre os envolvidos no futuro. O acordo jamais podera ser visto como um
simples “escape” ao processo penal, pelo contrério, deve ser visto como uma forma
equilibrada de restabelecer ndo s6é a confianca e seguranca da comunidade, mas
também, sempre que possivel, as relacbes sociais, designadamente, da vitima e do
agressor, objectivo primordial da Justica Restaurativa.

Na verdade, a Justica Restaurativa, sem desrespeito pelos principios da legalidade,
da culpa, da necessidade das penas, tem como um dos seus principais propositos a
reparacdo da vitima, independentemente do dano ser, ou ndo, aferido em termos
econémicos, e a reflexdo por parte do agressor acerca do mal que causou a vitima,
precisamente para gque este se corrija € ndo reincida nesse tipo de comportamentos. Este
tipo de justica aponta para valores de extrema dignidade e honorabilidade, dos quais
podemos destacar os valores da solidariedade, do respeito pelo individuo e pela sua

propria identidade, da tolerancia, do ideal de ressocializacdo e de reintegragdo do

12
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individuo. Segundo os citados autores ° «a justica restaurativa alude & liberdade, a
solidariedade, respeito a pessoa, didlogo e tolerancia. Aquela que acredita nas pessoas e
ajuda-as a sua livre e autodeterminacdo. Confia na capacidade dos seres humanos de
conseguir terminar os seus conflitos, de abordar os ilicitos e de consegui-lo através do

dialogo e o mutuo reconhecimento de quem faz parte da mesma comunidade.»

Ja no que respeita a Justica Penal Tradicional, esta, ndo obstante as muitas
fragilidades que comporta, traz consigo importantes virtualidades. Desde logo, o foco
no cumprimento das finalidades de prevencdo geral e especial, quer em relacdo ao
agressor, quer em relacdo a comunidade onde este se insere. Acresce que este modelo de
justica propde-se alcancar a restauracdo da confianca da comunidade nas normas,
anteriormente violadas, e a seguranga e a proteccdo da comunidade, as quais foram
bastante abaladas pelo ilicito criminal. Sem olvidar que neste tipo de justica ha um
importante respeito pelos principios da igualdade, da culpa, da dignidade da tutela penal
e do direito penal como ultima ratio. Estes principios sdo pedras nucleares da
estabilidade e da harmonia das relagdes que momentaneamente foram quebradas e do
préprio sistema juridico-penal.

Contudo, como expusemos acima, este tipo de metodologia, pese embora 0s
muitos aspectos positivos, traz consigo inimeras fragilidades, nomeadamente por
marginalizar o arguido com um processo penal, (que € extremamente penoso e
agressivo para este, o que diminui ainda mais a probabilidade de o arguido se
ressocializar) e por deixar de lado a vitima, remetendo-a para uma posicao secundaria.

Assim, podemos afirmar que a justica restaurativa em alguns casos afigura-se
como um instrumento alternativo a chamada “justica cldssica”, em que as partes ao
invés de se apresentarem diante de um Juiz, encontram-se perante um mediador,
enquanto parte neutral do processo de mediacdo, em que se estimula a negociacao e o
acordo entre as partes, em que se pode indicar como principais propositos “perdoar ao
invés de punir”, “ressocializar ao invés de excluir” e ainda “negociar ao invés de
constranger”. Noutras situagdes, a Justica Restaurativa pode funcionar perfeitamente
como um complemento & justica cléssica, por exemplo, através da cumulagdo de uma
pena ainda que atenuada com um pedido de desculpas/ esclarecimentos ou com uma

reparacao economica.

° Cfr. Ibidem.
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Quanto a esta contenda (Justica Restaurativa e Justica Classica), veja-se 0s
ensinamentos de Pablo Galain Palermo’® «a Justica Restaurativa (JR) deve romper com
0 paradigma da Justica Tradicional (JT) — baseada na violéncia e na coergdo — uma vez

que seu objectivo é a inclusdo no lugar da exclusdo dos individuos.»

Né&o pretendendo entrar em demasia na dicotomia complementaridade/ alternativa
entre os dois modelos, cumpre registar o0 seguinte: os dois modelos podem
efectivamente conciliar-se. Alias, 0s seus regimes ndo sao totalmente dissociaveis um
do outro, ja que comungam de alguns dos mais importantes principios e regras do
direito penal. Desde logo, porque independentemente do modelo que se sustente, a
verdade é que em qualquer deles, um dos objectivos primordiais é a descoberta da
verdade material, ainda que, percorrendo caminhos algo distintos, e a reafirmacdo da
validade das normas violadas. E, diga-se ainda o seguinte, pese embora as inegaveis
vantagens do paradigma restaurativo, a verdade é que devemos sempre recorrer aos
principios e vantagens do modelo classico, designadamente, naquelas situagcbes em que
efectivamente é necessaria a coercdo e a maior censura do direito penal, casos em que 0
modelo restaurativo ndo tem eficacia e mostra-se incapaz de resolver os problemas mais
graves que se deparam na nossa sociedade. Por exemplo, nos crimes em que ndo ha uma
vitima concreta, nos casos em que ha uma multiplicidade de vitimas, ou ainda naquelas
situacBes em que estdo em causa os chamados direitos difusos, ndo ha davida de que os
instrumentos da justica restaurativa ndo sdo adequados ou proporcionais. De facto, as
finalidades prosseguidas pela justica classica ndo deixam de ser igualmente visadas pela
justica restaurativa, contudo, esta ultima pretende, dada a limitacdo da justica classica
em determinadas situagdes, conferir uma maior proteccdo a vitima e uma maior atencéo
ao arguido, designadamente, em atencao as suas relagdes sociais no futuro.

Em sintese, 0 nosso sistema penal colheria significantes frutos ao conjugar as
vantagens de cada um destes modelos, criando os alicerces necessarios para alcangar um
modelo de justi¢ca penal mais justo, mais pragmatico, mais seguro, mais “amigo” das
vitimas e que ndo se esquece do interesse da comunidade, dos seus intervenientes e do
préprio Estado, sem prescindir da imprescindivel necessidade de ressocializar e

reeducar o agressor.

10 Cfr. Palermo, Pablo Galain - Mediagdo Penal como Forma Alternativa de Resolug&o de Sistema de
Conflitos: A construcao de um Sistema Penal sem Juizes, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
de Figueiredo Dias, Vol. I11, Coimbra Editora, pag. 838, 2010.

14



UNIVERS

CRYBHIER A Mediagdo Penal no Ambito dos Conflitos entre Médicos e Doentes

3. Mediacao Penal
3.1 Origem e Evolucéo da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho

Historicamente, é possivel associar a criacdo e o desenvolvimento da mediacao
penal no nosso ordenamento juridico com a Resolucdo n° 12/2002 de 24 de Julho do
Conselho Econdmico e Social da ONU, respeitante aos Principios Fundamentais de
Utilizagdo de Programas de Justica Restaurativa em Matéria Criminal, a Deciséo-
Quadro 2001/220/JAl da U.E., de 15 de Marco de 2001, referente ao Estatuto da Vitima
no Processo Penal.

O regime da Mediacdo Penal materializou-se na nossa ordem juridica em tracos
gerais pela méo da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho.

A titulo de curiosidade, a Mediagdo Penal, tal como sucedia em Espanha, ja estava
presente na nossa ordem juridica, contudo estava restrita aos casos em que os infractores
fossem menores, ao abrigo da Lei Tutelar Educativa.

Este novo paradigma — ja referido no ponto anterior — apareceu num momento em
que muitas vozes ja se faziam ouvir (para além das tendéncias norte-americanas e das
decisbes-quadro comunitarias) no sentido da criacdo de um sistema alternativo ao
sistema vigente — um sistema de justica penal tradicional intrinsecamente ligado a um
principio da legalidade rigido e imutavel.

Entdo, em que consiste, verdadeiramente, o instituto da Mediag&o Penal?

Como nos ensina Martin Wright ** «E um processo no qual a vitima e o infractor
comunicam, com a ajuda de uma terceira pessoa imparcial, directamente (face a face)
ou indirectamente (em separado), permitindo a vitima expressar as suas necessidades e
sentimentos e o infractor aceitar e actuar segundo a sua responsabilidade.» A mediagéo
penal é, na sua esséncia, uma concretizacdo da justica restaurativa no direito penal,
enquanto forma de resolugdo de litigios, que de modo algo “informal” coloca frente a
frente as partes em litigio (ofendido e agressor), pretendendo-se, desse modo, estimular
o dialogo e a negociacdo entre as mesmas.

Simultaneamente, a Mediagéo Penal tem como vocacéo e finalidade conferir uma
proteccdo mais efectiva as vitimas, protecgdo, essa que, no dmbito da justica classica,
saia profundamente frustrada. Efectivamente, no ambito da Justica Penal Classica, a

vitima encontra-se praticamente “fora” do ambito de decisdo do juiz, tendo uma

' Cfr. Wright, Martin - Justice for Victims and Offenders, Winchester, Waterside Press, 1996. (Tradugéo
nossa)
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participacdo praticamente nula no processo penal, porquanto ndo determina nem
influencia a deciséo que vai ser proferida pelo juiz, o que se justifica pelo entendimento
quase generalizado de que a pratica de crimes lesa em primeiro lugar a sociedade,
(exceptuando-se obviamente os crimes particulares) enquanto sujeito passivo imediato,
e so depois a vitima do crime, enquanto sujeito passivo mediato do ilicito criminal.

Pois bem, esta nova perspectiva da justica penal (que, erroneamente, ainda se
aplica a um pequeno conjunto de crimes como se vera adiante) vem conceder uma
maior importancia a vitima, algo esquecida desde a designada “Lei das 12 Tabuas” e da
Lei de Talido, em que havia uma rigorosa reciprocidade entre o crime e a consequente
pena, como se de uma retaliacdo se tratasse. Claro estd que a Mediacdo Penal ndo se
enquadra num espirito de vinganca, bem pelo contrério, pretende que a vitima esteja
apta a enfrentar o seu agressor, podendo em certas circunstancias muito concretas, vir a
desculpéa-lo ou perdoa-lo.

Esta nova realidade também pensada para o direito penal surge na sequéncia de
uma maior consciéncia generalizada dos direitos humanos, em que a vitima passou a ter
um papel mais importante, designadamente, na vertente acusatoria, uma vez que nos
crimes particulares a vitima pode-se constituir como assistente. Mas nao ficam por aqui
0s motivos que levaram a criacdo de um regime alternativo ao sistema vigente no
sistema penal. Desde logo, h& muito que impera a consciéncia de que as penas nem
sempre tém o efeito pretendido, (dissuasor) em desconformidade com o propdsito para o
qual foram pensadas e criadas. Em segundo lugar, a taxa de reincidéncia ¢
extremamente alta, o que faz-nos questionar se realmente o sistema judicial vigente €
verdadeiramente eficaz e se se deverd manter, inclusive, como sistema exclusivo no
nosso sistema penal. Em terceiro lugar, os elevados custos inerentes a qualquer processo
penal e a manutencdo de todo o sistema geram ainda uma maior desconfianca e
desconforto da sociedade, portanto, constituem mais uma evidéncia do insucesso da
justica tradicional.

Por fim, a questdo da vitima — ja comentada supra — em que a sua participa¢do no
processo penal ainda é extremamente reduzida, ndo tendo em conta as suas necessidades
e anseios.

Ora, foi com base em todas estas consideracOes, que se desenvolveu a ideia de
implementacdo de um novo modelo judicial em Portugal, ainda que alternativo e

limitado no seu &mbito de aplicacéo.
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3.2. Breve sintese do procedimento em processo de mediacdo

Cumpre esclarecer que o recurso a mediacdo penal, s6 pode ter lugar reunidos que
sejam certos requisitos, nos termos do disposto no artigo 2° da Lei 21/2007, de 12 de
Junho, e que adiante se indicam: i) Crimes relacionados com a pequena e média
criminalidade; ii) Crimes puniveis com pena de prisdo ndo superior a cinco anos ou com
sancdo diversa da pena de prisdo; iii) Crimes particulares (art.° 2,n° 1 Lei 21/2007 de 12
de Junho de 2007); e iv) Crimes semipublicos contra as pessoas ou contra 0 patrimonio
(art.2,n°1 Lei 21/2007 de 12 de Junho de 2007);

Posto isto, em concreto, quais 0s crimes que permitem 0 recurso ao processo de
mediacdo penal?

Desde logo, os crimes de natureza patrimonial, como o furto, o dano e a burla,
mas também crimes contra a integridade fisica, como por exemplo, o crime de ofensas a
integridade fisica simples.

Independentemente do exposto, estardo sempre excluidos do ambito de aplicacdo
da mediacdo penal os seguintes grupos de crimes:

I. crimes em que envolvam uma vitima de idade inferior a 16 anos (art.° 2,
n° 3, alinea d) Lei 21/2007 de 12 de Junho de 2007,
I1. tipos legais de crime que prevejam pena de prisao superior a 5 anos (art.°
2, n° 3, alinea a) Lei 21/2007 de 12 de Junho de 2007);
I11. quando se trate de crime de peculato, corrupcéo ou trafico de influéncia
(art.° 2, n° 3, alinea c) Lei 21/2007 de 12 de Junho de 2007);
IV. quando seja aplicavel processo sumario ou sumarissimo (art. 2, n° 3,
alinea e) Lei 21/2007 de 12 de Junho de 2007), e
V. quando se trate de processo por crime contra a liberdade ou
autodeterminacdo sexual (art.° 2, n° 3, alinea b) Lei 21/2007 de 12 de Junho de
2007);
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4. O Principio da Oportunidade e o Principio da Legalidade.
Poderao eles coexistir em simultdneo no nosso sistema politico-
criminal?

Os principios da oportunidade e da legalidade estdo intimamente ligados aos dois
tipos de justica desenvolvidos no ponto anterior.

Como veremos adiante, estes principios ndo devem ser entendidos como
incompativeis, porquanto, em determinados momentos, podem perfeitamente funcionar
em complementaridade, preenchendo com as virtualidades de cada um as fragilidades e
as lacunas de cada um dos modelos. Contudo, esta apreciagdo e materializacdo apenas
serd possivel se decorrerem de uma correcta conjugacéo e aplicag&o.

Como se sabe, o principio da oportunidade surgiu nos ordenamentos juridicos
europeus como resposta as vozes que dirigiam as mais variadas criticas ao principio da
legalidade, chamando a atengdo para a sua ineficacia e desajustamento face a pequena e
média criminalidade, para o seu generalismo excessivo e para a sua responsabilidade na
acumulacao de processos, na morosidade da justica criminal e nos elevados custos que o
seu funcionamento provocava.

Cunha Rodrigues, antigo Procurador-Geral da Republica™ defendeu a necessidade
de privilegiar o cumprimento do principio da legalidade nos processos mais
importantes, e a concessao da primazia, sendo a titulo de exclusividade, ao principio da
oportunidade no ambito das designadas bagatelas penais. No mesmo sentido, Costa
Andrade defendeu que'® «ndo se trata apenas de mais uma proposta de solucdo para os
problemas do processo penal, mas antes de uma «profunda mudanca de paradigma», a
exigir um «debate generalizado e a procura de consensos fundamentais.»

Em sentido contrario, Elena Martinez Garcia esclarece que ** «para admitirmos o
principio da oportunidade tem que haver o respeito pelo principio da separacdo de
poderes, uma vez que o principio da oportunidade pde em perigo a divisdo de poderes,
porque se a autoridade instrutora pode decidir acerca da ndo perseguicdo de delitos,
supde que o poder judicial acaba definindo o que é ou ndo delito para ser perseguido e

importante, criminalidade mais ou menos grave, e quanto ao respeito pela publicidade

12 Cfr. Pinto Monteiro, Anténio - Correio do Minho, 13 de Novembro, 1999.

13 Cfr. Costa Andrade, Manuel - Publico, 8 de Setembro, 1999.

Y Cfr. Garcia, Elena Martinez - “Mediacion penal en los processos por violéncia de género, Entre la
solucidn real del conflicto y el ius puniendi del Estado”, Revista de Derecho Penal, n® 33, pag. 22, 2011.
(Traducéo nossa).
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do processo, que tem de ser publico, e 0 que nédo é publico ndo pode ser fiscalizado por
um terceiro.»

Com o devido respeito, tal raciocinio ndo se afigura como sendo totalmente
verdade, pois o recurso pelo M.P. a institutos alternativos ao processo penal néo
significa que este deixe, per si sO, de perseguir criminalmente o agente do crime, ou ndo
tenha de examinar e homologar o acordo da mediacgdo. Pelo contrario, 0 que esta em
causa € a tentativa de incentivar o arguido a assumir o comportamento desviante e a
retratar-se perante o ofendido, quer através de um pedido de desculpas, quer através de
uma explicacdo, ou, de uma reparacdo economica. Ainda no que diz respeito ao
entendimento perfilhado pela citada autora, a verdade é que ndo foi o principio da
oportunidade a desencadear a distin¢cdo e classificacdo dos crimes como graves ou
menos graves, pois, ha muito que se vem pugnando pela resolucdo por meios
alternativos das bagatelas penais ou ainda de crimes cujos bens juridicos em causa nédo
meregam uma tutela penal tdo incisiva, ou seja, a obrigatoriedade de serem resolvidos
através de um processo penal.

Adiante, é identificado pela doutrina penal como algumas das principais
vantagens do principio da oportunidade, a maleabilidade, o pragmatismo, o utilitarismo,
as suas finalidades iminentemente preventivas, a predominancia do interesse e da
vontade do titular da acgdo penal (a vitima/ ofendido) ou, ainda, a desjudiciarizacdo e a
diversdo como alternativas ao processo penal tradicional O processo penal € aqui visto
como um processo de partes, em que a iniciativa e a disposicdo do processo, esta quase
integralmente na disponibilidade do autor, quer quanto ao prosseguimento, transaccao
ou mesmo quanto a desisténcia da accdo, com algumas nuances, diga-se,
designadamente, quanto a paz social, quanto ao interesse publico, ou, por exemplo,
qguando estejam em causa determinados crimes, em que tal principio ndo pode vigorar
(contrariamente ao que sucede nos E.U.A em que tal principio vale de forma
generalizada).

Em sentido oposto, temos o principio da legalidade.

Este principio, segundo a nossa doutrina, tem como principais caracteristicas, a
procura da verdade material enquanto finalidade da acc¢do penal, a obrigatoriedade da
investigacao e do exercicio da accao penal, a retribuicdo e oficialidade enquanto traves-
mestres do principio da legalidade ou ainda a obrigatoriedade de deducdo de acusacao
na medida em que sejam recolhidos indicios suficientes da préatica do crime e, claro esta,

desde que identificado o seu presumivel autor. Nas palavras de Jorge de Figueiredo
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Dias o principio da legalidade ** «preserva um dos fundamentos essenciais do Estado de
Direito, enquanto pde a justica penal a coberto de suspeitas e de tentagdes de

1% «Por esta via, 0 principio da

parcialidade e arbitrio.» Prossegue o mesmo autor,
legalidade vem a ligar-se a uma maxima tdo importante como a da igualdade na
aplicacdo do direito e a ganhar, assim, directa incidéncia juridico-constitucional (artigo
13° da CRP): ele contém a directiva, dirigida ao titular publico da promog¢&o processual,
de que exerca os poderes que a lei Ihe confere sem atentar no estado ou nas qualidades
de pessoa, ou nos interesses de terceiros — ressalvadas, naturalmente, as limitacdes
derivadas dos pressupostos processuais ou de condicdes de aplicabilidade do préprio
direito penal substantivo. Por isso mesmo se afirma também neste contexto, com razé&o,
que o principio da legalidade defende e potencia o efeito de prevencdo geral que esta e
deve continuar ligado ndo unicamente a pena, mas a toda a administracdo justica penal.»

Como ¢é sabido por toda a doutrina penal, o principio da legalidade abraca os
ideais de igualdade e de preservacdo das regras da transparéncia e do respeito pelos
direitos fundamentais, quer na Optica do arguido, quer na dptica do ofendido (em
sentido lato, da comunidade).

Como ja foi referido, a introducdo do principio da oportunidade no nosso
ordenamento juridico, (tal como j& havia sucedido em outros ordenamentos juridicos
europeus) ficou-se, essencialmente, a dever a necessidade de combater a pequena e
média criminalidade, que nas Ultimas décadas sofreu um crescimento em flecha, seja
pelo aumento do desemprego, seja por razdes de ordem social, ou ainda, devido a cada
vez menor capacidade de resposta da Seguranca Social aos problemas sociais da
comunidade, potenciando este tipo de criminalidade, como por exemplo, 0s pequenos
furtos em hipermercados, que tém enchido de trabalho os nossos tribunais. Este tipo de
delitos podem ser resolvidos pela mediacdo penal, embora, mesmo que assim néo se
entendesse, sempre se mostraria desnecessaria a intervencao do direito penal ao abrigo
dos principios da dignidade da tutela penal e do processo penal enquanto ultima ratio.

No sentido do que vai dito, a Recomendacdo n® R (87) 18 do Comité dos
Ministros do Conselho da Europa de 1987, onde se defendeu a descriminalizacdo das
infracgdes designadas de ‘“massas”, convertendo as mesmas em ilicitos penais

administrativos. Tal opc¢édo legislativa apresenta-se como sendo uma hipotese acertada

15 Cfr. Figueiredo Dias, Jorge de - LicBes do Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, coligadas poe Maria
Jodo Antunes, Assistente da Faculdade de Direito de Coimbra, Direito Processual Penal, Seccdo de
Textos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pag. 95, 1998-9.

' Cfr. 1dem, 95 e 96.
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ou pelo menos a considerar, dadas as inegaveis vantagens que poderiamos obter com a
sua descriminalizacdo e com o seu tratamento como ilicitos de mera ordenacéo social
(no caso dos pequenos furtos em hipermercados ou de outras bagatelas penais). A
referida recomendacdo do Comité de Ministros, defendia, igualmente, a introducéo de
formas de processos abreviados e simplificados (que ja constam do nosso processo
penal), de transacg¢des e por fim, a consagracao do principio da oportunidade, mas claro
esta, com diferencgas bastante assinalaveis em relagcdo ao ordenamento norte-americano,
quer na sua metodologia, quer na sua aplicabilidade pratica.

O principio da oportunidade, largamente diferenciado do vigente nos E.U.A.,
procura conciliar o interesse publico, o interesse do ofendido e o consentimento do
suspeito. No nosso ordenamento juridico, podemos vislumbrar alguns afloramentos
deste principio, designadamente, no arquivamento em caso de dispensa de pena,
previsto no artigo 280° do Codigo de Processo Penal, desde que verificados o0s
pressupostos que dela dependem, previsto no artigo 74° do Codigo Penal, e com maior
relevancia ainda na suspensdo proviséria do processo, prevista nos artigos 281° e
seguintes do C.P.P., ou ainda no processo sumarissimo, previsto nos artigos 392° e
seguintes do C.P.P.

A verdade é que, desde a sua introducdo (1998) estes mais recentes mecanismos
ndo tém tido a relevancia e a aplicabilidade préatica que se esperava por banda do M.P.
Contudo, diga-se, que de h& algum tempo a esta data, ja ndo € visivel um principio da
legalidade puro ou incélume, dadas as alteracdes e transformacdes que tem sofrido, e
que acima se assinalaram. Sublinhe-se, no entanto, que jamais devera ser abandonada a
ideia de um processo penal sujeito ao principio da legalidade, e que, mesmo nas
situacGes em que é admissivel a mediacdo penal, tal principio e efeitos ndo deverdo ser
afastados do horizonte do mediador e dos seus intervenientes.

O principio da oportunidade, o consenso, a diversdo, jamais se poderdo sobrepor
ao principio da legalidade, e da necessidade das penas, podendo, no entanto, funcionar
em determinados casos como um complemento, ou mesmo como alternativa, ao
principio da legalidade.

N&do podemos, igualmente, olvidar que o principio da legalidade é o Unico que se
adequa e coaduna com os principios da culpa e da necessidade da pena. Porém, ha que
ter sempre em consideracdo que o principio da oportunidade é, sem sombra de duvidas,
conciliavel, adequado e garantidor de eficacia no combate a pequena e média

criminalidade, e em certos casos, em crimes de maior gravidade, curiosamente para
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defesa e salvaguarda da ideia de uma necessidade das penas, casos em que 0 principio
da oportunidade se deve sobrepor a um principio da legalidade em sentido estrito.

Veja-se a posicdo assumida por Cristina Alonso Salgado e Cristina Torrado
Tarrio, sustentada nos ensinamentos de Gonzalez Cano *' «negar a mediagdo daqueles
delitos mais graves, sera privar a vitima de todos os factos positivos que resultam do
processo mediador e ao imputado, da possibilidade de alcancar uma verdadeira
reabilitacdo através da responsabiliza¢do dos delitos. Por isso devemos responder como
sendo de aplicacdo universal, donde a deciséao final da derivacdo da mediacao reside nas
caracteristicas concretas de cada caso particular: natureza e circunstancia dos delitos, a
posicdo emocional e as condi¢des de igualdade em que se encontram as partes, 0
significado objectivo do sucedido ou o significado juridico-penal da conduta.»

Posicdo também perfilhada por Mila Agirre Pedrayes que defende *® «ndo se
exclui a priori nenhum tipo abstracto de delito, excepto os de violéncia de género
aludidos anteriormente, com carécter geral, se aborda a media¢do nos delitos e faltas
nos que existe uma vitima concreta, pessoa fisica ou juridica, com a que é possivel
realizar o processo de mediacdo entre pessoas denunciantes ou entre pessoas que
reinem o dobro do carécter nos casos de denuncias cruzadas ou maltiplas.»

Os referidos ensinamentos — ndo obstante incidirem sobre a generalidade das
matérias no ambito criminal — devem servir como exemplo da forma como devemos
abordar também em Portugal todas estas questdes relacionadas com a mediacao penal
em matéria médica. Apesar de no nosso ordenamento juridico ndo estar concretizada tal
orientacdo, a verdade é jamais devera ser afastada e esquecida a ideia de uma possivel
complementaridade dos dois regimes, especialmente, naqueles casos em que é
aconselhavel, atendendo a necessidade de intervencdo do direito penal e da pena, a
aplicacdo de uma pena mais reduzida complementada com uma reparacdo arbitrada a
favor da vitima (seja pecuniaria ou ndo).

Tal entendimento € igualmente assumido por Francisco Amado Ferreira que
adverte para o seguinte *° «O agressor podera reparar extrajudicialmente a vitima e
retractar-se perante a mesma, sendo-lhe aplicada, por conseguinte, uma pena de prisao

de menor duragdo; situagcdo que encontra abrigo no nosso direito penal material,

17 Cfr. Salgado, Cristina Alonso/ Tarrio, Cristina Torrado - Violéncia de Género, Justica Restaurativa y
Mediacién: Una Combinacion Possible? La Ley, pag. 589, 2011. (Tradugao nossa)

18 Cfr. Pedrayes, Mila Agirre - La experiencia de la mediacién penal en la comunidade auténoma de
Euskadi, Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. XXX, Pag. 11, 2010. (Traducdo nossa)

19 Cfr. Ferreira, Francisco Amado, ob. cit., pag. 38.
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relevando do comportamento pds-delitivo do autor. Acrescem por outro lado, 0s
argumentos ligados a uma concepcdo restaurativa ‘“alargada”, para a qual a cura
(healing) surge como o principal objectivo e a reparacdo apenas COmo Seu mero
complemento, pelo que a justica restaurativa ndo deve deixar de se aplicar a todas as
formas de criminalidade, incluindo as de maior gravidade.» J& André Lamas Leite
defende ndo a sua complementaridade, mas a construcdo de uma unicidade do direito
penal, conjugando as virtualidades de cada um dos sistemas®.

Independentemente da orientacdo que possamos assumir e defender, a verdade é
que, pelo menos, nos crimes praticados no ambito da responsabilidade médica, poderia,
efectivamente, ocorrer esta unicidade ou complementaridade, contudo, apenas nos casos
que, como adiante se vera, forem passiveis de serem remetidos para mediacdo penal e

ainda, apenas, quando, as exigéncias de prevencao o permitirem.

%> Numa época em que tanto se apregoa um «Direito Penal a varias velocidades», apontamos, isso sim,
para um Direito Criminal de base Unica, constituido por principios basilares irrenunciaveis, irradiando
para varias formas de tratamento da conflitualidade penal, ponto é que as ditas «velocidades» - para nds,
«matizes de intervengdo criminal» - se mantenham sempre dentro de um mesmo Direito de matriz liberal,
garantista e eficaz instrumento de controlo social. Se assim ndo for, mesmo que o rétulo seja «Direito
Criminal», outra sera a construcdo obtida (cfr. Leite, André Lamas - A Mediacéo Penal de Adultos — Um
Novo «Paradigma» de Justiga? — Analise Critica da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, Coimbra Editora,
pag. 49, 2008).
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5. Responsabilidade Penal Medica

Importa neste ponto esclarecer que, no &mbito deste trabalho, apenas seré
discutida e desenvolvida a questdo da responsabilidade penal do profissional de saude.
Como se sabe, 0 médico e os profissionais de saude, no dmbito do exercicio da sua
actividade, podem incorrer em trés tipos de responsabilidade: responsabilidade civil,
(que consiste na constituicdo no dever de indemnizar o paciente pelos danos que este
tenha sofrido em raz&o da intervencédo) responsabilidade disciplinar, pablica ou laboral,
(na primeira situagdo o profissional encontra-se vinculado a administracdo publica e
sujeito ao regime disciplinar dos funcionarios e agentes da administracdo central,
regional e local, enquanto na segunda situacdo o médico esta vinculado por um contrato
individual de trabalho e, portanto, sujeito as regras do Cddigo do Trabalho) e, por fim,
que é o que aqui verdadeiramente importa, em responsabilidade penal.

Com efeito, € matéria pacifica que os tratamentos e as intervencdes realizadas por
um profissional de satde legalmente habilitado ndo constituem ofensas a integridade

fisica, conforme o disposto no n.° 1, do artigo 150°, do C.P., que abaixo se transcreve:

“As intervengoes e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da
experiencia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo
com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada, com
intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenga, sofrimento, lesdo ou
fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo se consideram ofensa a integridade

fisica.”

Portanto, desde que verificados os pressupostos indicados, e sempre que 0 médico
tenha uma intencdo curativa ou terapéutica, jamais poderd ser responsabilizado

criminalmente, independentemente do resultado do tratamento/intervencao.

Nas palavras de Jodo Curado Neves %! «(...) A verificagdo do tipo previsto no n° 1
do art. 150° funciona como elemento negativo de vérias ofensas corporais, afastando a
tipicidade e, portanto, a ilicitude da conduta. Tal acontece sem reservas com os artigos
143° e 144°, No artigo 145° o preenchimento do n° 1 do art. 150° leva a resolugéo da

combinacdo facto doloso/ consequéncia negligente, sé deixando subsistir a punicdo

L Cfr. Artigos — Direito Criminal. Artigo Consultado a 11 de Outubro de 2013.
http://www.verbalegis.net/dc.htm.
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autonoma do facto negligente. A aplicacdo do artigo 146° é excluida logo pela
incompatibilidade entre a motivagdo terapéutica que leva a exclusdo da tipicidade e a
especial censurabilidade da motivacdo que preside a qualificacdo. A tipicidade do art.
148° é também excluida no que respeita ao ato médico em si, mas ja ndo as suas
consequéncias que ndo constituam resultados secundarios e inevitaveis da intervencéo

necessaria para a obtencdo do resultado preventivo ou curativo».

Em resumo, quais sdo, entdo, 0s pressupostos que se terdo que reunir para que o
médico ndo corra o sério risco de ser criminalmente responsabilizado pelo acto em si e

pelo resultado das suas intervengdes?

Segundo o citado Autor % «(...) o facto deve, para além de ser apto para alcangar
objectivos terapéuticos, ter sido praticado por médico ou pessoa legalmente autorizada,
devem ser respeitadas as leges artis e ser motivado por intencdo preventiva ou

curativa».

Ou seja, o meédico terd que estar legalmente habilitado a realizar a
intervencao/tratamento, actuar de acordo com as leges artis e, ainda, agir motivado por
uma intencdo preventiva ou terapéutica. Sao estes 0s requisitos que obrigatoriamente
terdo de ser respeitados e observados para que a intervencao do profissional de saude se
subsuma no ambito de aplicacdo do disposto no n.° 1, do artigo 150° do C.P., e se
exclua da tipicidade de outros tipos legais, como por exemplo, das ofensas a integridade
fisica ou do homicidio negligente. A ndo existir este artigo, adoptando uma perspectiva
literal de leitura do tipo legal de crime, sempre as intervencgdes realizadas pelo médico a
um paciente constituiriam ofensas a sua integridade, contudo, como decorrem de
finalidades preventivas e terapéuticas, e desde que exercidas por profissional habilitado

para tal, excluem-se da tipicidade do referido tipo legal.

Como foi referido acima, as intervencGes e os tratamentos realizados pelo
profissional de salde tém necessariamente que ser realizadas de acordo com as leges
artis. Ora, as leges artis podem ser entendidas como o conjunto de regras a que 0
profissional de salde esta vinculado no exercicio da sua actividade, sendo que essas
mesmas regras sdo aferidas de acordo com a experiéncia médica e atento 0s

conhecimentos médicos. Podem ser, igualmente, definidas como?® «o conjunto de regras

% Cfr. Ibidem.
2 Cfr. Acorddo n° 9434/06.6TBMTS.P1 da Relagdo do Porto, de 1 de Margo de 2012, disponivel in

www.dgsi.pt.
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da arte médica, isto é, das regras conhecidas pela ciéncia médica em geral como
apropriadas a abordagem de um determinado caso clinico na concreta situagdo em que
tal abordagem ocorre.»

Ja segundo Pinto Monteiro, as leges artis *

«sd0 deveres de ordem publica
aqueles a que, em regra, 0 médico esta adstrito — tanto relativamente aos cuidados que
Ihe sdo exigiveis, como a actualiza¢do dos seus conhecimentos e a aplicagdo dos meios
técnicos auxiliares de acordo com a evolugdo registada pela ciéncia médica.» E, acaso o
profissional de salde ndo actue de acordo com as leges artis e, em resultado, crie para o
paciente um perigo para a sua vida ou integridade fisica é punido “com pena de prisdo

até dois anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave Ihes ndo couber®."

Algumas das regras segundo as quais 0s médicos devem pautar 0 seu
comportamento médico, encontram-se previstas no Codigo Deontoldgico dos Médicos.
Nos termos do artigo 5° do referido diploma legal “o0 médico deve exercer a sua
profissdo com o maior respeito pelo direito a proteccdo da saude das pessoas e da
comunidade.” E, nesse sentido, os profissionais de salde devem adoptar
comportamentos e condutas que se revelem consentaneas com as obrigacdes que
assumem, quer no tratamento dos pacientes, quer no seu atendimento, e ainda,
prestando os melhores cuidados de salude possiveis, mas sempre com respeito pela
igualdade e dignidade do ser humano.

Também segundo o Cédigo Internacional da Etica Médica % “O MEDICO DEVE
sempre ter presente a obrigacdo de preservacdo da vida humana (...) O MEDICO
DEVE prestar cuidados de emergéncia como dever humanitario, a menos de que esteja

seguro que outros estdo dispostos e habilitados para oferecer tais cuidados”.

Em suma, sdo estes 0s requisitos que o médico deve sempre respeitar na
realizacdo de uma intervencdo/tratamento, sob pena, de verificando-se o resultado
danoso, a sua conduta vai aproximar-se da tipicidade e da ilicitude dos tipos legais de
ofensas a integridade fisica e de homicidio negligente.

24 Cfr. Pinto Monteiro, Anténio - Clausulas Limitativas e de Exclusdo da Responsabilidade Civil,
Coimbra, Almedina, pags. 309 e 310, 2011.

% Cfr. Artigo 150°, n° 2 do Cédigo Penal. Daqui resulta o seguinte, se couber pena de prisio superior a
conduta do médico, entdo, sera indiciado pela pratica do tipo legal subsumido e ndo pelo n° 2 do artigo
150°.

% Cfr. Pagina consultada a 18 de Setembro de 2013. http://www.eticus.com/documentacao.php?tema=2&doc=33
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Historicamente, sublinhe-se que o ordenamento juridico portugués ja previa, ha
muito, a responsabilidade penal do médico, desde que verificados determinados
pressupostos. Nos termos do artigo 12° do Decreto-Lei n° 32.171, de 29 de Julho de
1942, que regulava o exercicio da profissdo médica “Aquele que, sem titulo bastante,
praticar observacdo ou tratamento de pessoas por qualquer método ou processo que
tenha por fazer a cura de estados mérbidos ou incomodos de salde, ou qualquer acto
proprio da profissdo médica, e bem assim aquele que assumir a direc¢ao de qualquer
dos actos compreendidos, incorre numa pena de 6 meses a 2 anos e multa

correspondente.”

No horizonte devemos ter sempre em consideracdo que a actividade médica é uma
actividade extremamente sensivel, ou ndo estivesse em causa o tratamento de seres
humanos. O exercicio desta profissdo incide sobre o nucleo essencial dos direitos
fundamentais da pessoa, uma vez que diz respeito a necessidade de preservar a vida e a
integridade fisica dos individuos. E, por essa mesma ordem de ideias, é perfeitamente
natural a presséo e a tensdo que os médicos sentem ou podem sentir na realizagdo de um
tratamento/intervencdo a um paciente ao longo do seu percurso profissional. No entanto,
0 médico jamais devera estar vinculado e amarrado apenas a um conjunto de regras

estaticas e rigidas.

Pelo contrario, o0 médico deve deter alguma discricionariedade na sua actuacéo,
gue é manifestamente indispensavel para encontrar a solucdo mais adequada e viavel
gue 0 caso possa exigir. Estas sdo as situacdes mais complexas do ponto de vista
médico-penal, designadamente, no que toca a apreciacdo e avaliacdo dos riscos
assumidos pelo médico na intervencdo. E, quando os riscos se concretizam em danos
para a vida e para a salde dos pacientes, sem que tenham sido adoptados os cuidados
acima mencionados, emerge a necessidade de intervencdo do direito penal, sendo nesse
preciso e exacto momento que 0s erros medicos se aproximam da tipicidade dos tipos

legais de crime de ofensas e de homicidio.

Independentemente do que vai aqui dito, ndo estd em discussdo se 0s médicos
devem ou né&o ser responsabilizados pela sua actuacdo, nem tampouco se tal intervengéo

penal é legitima ou sequer questionavel.

Aqui o que se pretende, muito concretamente, € discutir e analisar a possibilidade
de — uma vez excluida a conduta do médico da aplicacdo do n° 1 do artigo 150° do C.P.
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— abranger no ambito da Mediacao Penal os ilicitos tipicos praticados pelos médicos no

exercicio da sua profissao.

Assim, partir-se-a sempre do pressuposto que o médico ainda que legalmente
autorizado a realizar determinada intervencdo, ndo agiu segundo as leges artis e ndo
adoptou todos os cuidados a que estava adstrito, ou ndo procedeu com finalidades

terapéuticas ou preventivas.

5.1 Tipos legais susceptiveis de integrarem a mediacédo penal no @mbito da

responsabilidade médica

Os crimes que podem decorrer de erros e mas praticas decorrentes no ambito do
exercicio da actividade médica, quando ndo sejam observados 0s pressupostos de que
depende a aplicacdo do n.° 1, do artigo 150°, do C.P., sdo crimes especificos, ou seja,
crimes cuja realizacdo supde a existéncia de uma particular qualidade do agente. Exige-
se que o seu autor seja um profissional de salde, designadamente, um médico. Nesse
sentido, e antes de se enumerar os tipos legais que poderdo ser abrangidos pela
Mediacdo Penal, importa salientar que os mesmos terdo de ser necessariamente crimes
particulares, (sejam semi-publicos ou particulares em sentido estrito) e, cuja moldura
penal aplicavel ndo exceda a pena de priséo superior a 5 anos.

ApoGs este breve exordio e, ainda antes de entrar no tema central das nossas
preocupac0es, é fundamental elencar quais 0s crimes que podem-se enquadrar e surgir
no seio da actividade hospitalar e que poderao ser submetidos ao processo de mediacéo.

Tais crimes sdo 0s seguintes: o crime de ofensas a integridade fisica simples,
(previsto e punivel no artigo 143° do C.P.) as intervencles e tratamentos médico-
cirurgicos arbitrarios, (p.p. no artigo 156° do C.P.) e ainda os crimes de propagacédo de
doenca, alteracdo de andlises ou de receituario, (p.p no artigo 283° do C.P.), nos casos
de negligéncia e, sempre que ndo se verifique a hipotese prevista no artigo 285° do C.P.,
isto €, que da conduta ilicita ndo resulte a morte ou ofensa a integridade fisica grave do
paciente, caso em que a pena é agravada e, desse modo, j& extravasando desse modo o
limite dos cinco anos de pena imposto por lei.

Quanto ao tipo legal de homicidio por negligéncia (p.p no artigo 137° do C.P.),
trata-se de um crime publico, pelo que esta automaticamente excluido do regime da

mediacgéo penal, nos termos do artigo 2° da Lei 21/2007.
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Porém, ainda que nao estivesse automaticamente excluido do &mbito de aplicacao
da Mediacdo Penal, parece-nos que tal tipo legal ndo poderia ser abrangido por ela, dada
a gravidade da violagdo do bem juridico vida. Pelo que tal comportamento ilicito devera
sempre ser investigado e julgado em processo penal, em observancia dos principios da
dignidade da tutela penal e da necessidade da intervencao do direito penal.

Ademais, o crime de violagdo de segredo (p.p. no artigo 195° do C.P.) poderia,
formalmente, ser sujeito a mediacdo penal, dado que a pena maxima aplicavel € de 1
ano de prisdo e o seu procedimento depende de queixa. Contudo, é de admitir, de igual
modo, a sua ndo sujeicdo a mediacdo penal, uma vez que o bem juridico aqui em causa
é o sigilo profissional, enquanto instrumento de garantia da liberdade dos pacientes no
tratamento pelos médicos e de reserva sobre tudo o que lhes revelaram durante o
tratamento.

No que concerne a recusa de médico, (p.p. no artigo 284° do C.P.) o tipo legal de
crime prevé uma pena de prisdo até aos 5 anos de prisdo. Porém, o mencionado crime é
publico, pelo que estara necessariamente excluido do ambito de aplicacdo da mediacdo
penal.

Por fim, temos ainda o crime de atestado falso, p.p. no artigo 260° do C.P. com
uma pena de prisdo até dois anos. No entanto, para além de configurar um crime
publico, que como tal ndo depende de queixa, parece razoavel e necessaria a sua
exclusdo, dado que estamos na presenca de um crime cujo bem juridico se reconduz a
seguranca e credibilidade da forca probatdria deste tipo de documentos sobre a saude
das pessoas.

Portanto, em sintese, podem ser remetidos para processo de mediacéo, o tipo legal
de ofensas a integridade fisica simples, o tipo legal de intervencdes e tratamentos
médico-cirargicos arbitrarios e, por fim, os tipos legais de propagacdo de doenca,
alteracdo de analises ou de receituario, em caso de negligéncia, sem que, para tal, seja
necessario proceder a uma revisdo ou alteracdo do diploma que criou em Portugal o
regime da mediag&o penal.

E neste estadio pode surgir uma questdo bastante problematica, que apesar de nao
ser objecto do presente projecto, ndo pode deixar de ser sucintamente referida, que é a
confissdo da pratica do crime pelo arguido. Esta questdo coloca-se quando o arguido
com o intuito de evitar a sujeicdo a um processo penal que, como se sabe, €
estigmatizante e bastante negativo, confessa por vezes “aquilo que ndo fez” para que a

controveérsia seja resolvida nos termos e com os efeitos da mediagdo penal.
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E, em bom rigor, tal situacdo podera efectivamente suceder, pois, o arguido
poderda preferir assumir um crime, ainda que ndo o tenha cometido, com o mero intuito
de evitar um julgamento e ndo correr o risco de ser condenado e cumprir uma pena de
prisdo.?’

Porém, importa salientar que a submissédo do processo para mediacdo comporta
alguns riscos para o arguido, pois, independentemente de se chegar ou ndo a um acordo,
a verdade é que o arguido, se ndo pretender submeter-se aos termos do eventual do
acordo, 0 processo seguird os seus tramites normais, isto €, no processo penal. Pode,
igualmente, suceder que o arguido tenha que cumprir uma parte do acordo na prisao.
Logo, ndo é inteiramente liquido que o arguido, sem mais, prefira submete-se a um

processo de mediagdo ou que a sua remessa acarrete decisfes materialmente injustas.

5.2 Confronto com o instituto da Suspensao Provisdria do Processo

O instituto da suspensdo provisoria do processo encontra-se previsto no artigo
281°do C.P.P.

Contrariamente ao que é defendido por alguns autores, a transposi¢do do regime
da mediacdo no ambito penal para o ordenamento juridico portugués ndo comportou
uma duplicacdo legislativa, dado que aquele é um instituto mais amplo, no seu ambito
de aplicacdo, do que a propria mediacdo penal, pois ndo exclui qualquer tipo legal de
crime baseado na sua natureza (publico, semipublico ou particular). Mas, claro esta, esta
ndo € a principal razdo pela qual a implementacdo da mediacdo penal ndo pode ser
configurada como uma duplicacdo ou reproducdo do instituto da suspensdo provisoéria
do processo. Os sentidos e 0s proprios pressupostos das duas figuras e procedimentos
sdo amplamente distintos.

Desde logo, o instituto da suspensdo provisoria funciona como alternativa ao
despacho de acusacédo, enquanto a mediacdo penal surge como alternativa a decisdo de
dar sequéncia ou ndo a um processo penal. Depois, a mediacdo penal tem como grandes
traves mestres as suas manifestacbes de abertura, dialogo, concordancia e

responsabilizacdo. Por fim, uma das grandes diferencas entre os dois regimes reside na

%7 «Quanto & questo da presuncéo de inocéncia, significa que quem decidir se conciliar aceita tacitamente
a sua culpa, e isso pode dar lugar a decisbes materialmente injustas. Porque dizer o contrario seria
desconhecer a natureza humana, em gque muitos acusados podem preferir a reparagdo a suportar todo um
processo e sofrer o que muitos apelidam de pena publica.» (Cfr. Olivares, Gonzalo Quintero — “Sobre la
mediacion y la conciliacion en el sistema penal espandl: situacion y perspectiva de futuro”, La Ley,

Espand, 12 Edicdo, pag. 524, 2011. (Tradugdo nossa)
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figura do mediador, enquanto terceiro imparcial numa relagéo tripartida, em que procura
o dialogo e o consenso entre as partes e, em muitos casos, obter as respostas, 0S
esclarecimentos, o porqué, que a vitima tanto necessita por forma a ter alguma paz
interior.

N&o se podem menosprezar outras diferencas de igual relevo. No instituto da
suspensdo provisoria do processo € necessario o acordo do assistente, o que equivale
dizer que € necessario que o ofendido se constitua como assistente. Este instituto pode
ter lugar independentemente da natureza do crime, enquanto a mediacdo penal apenas
podera ter lugar nos crimes que dependam de queixa ou de acusacao particular.

Do exposto resulta o seguinte: ndo se compreende o porqué da mediacdo penal ter
um ambito de aplicagéo tao restrito, se atentarmos ao &mbito de aplicacdo do instituto
da suspensdo provisoria. Sendo certo, que se tratam, ambos de regimes inspirados em
medidas de diversdo e consenso, e gque, como tal, partilham de alguns dos mesmos
vectores da sua ideologia e concepcdo, tendo em comum a ideia de evitar a realizagdo
de um julgamento, quer na perspectiva da vitima, (quanto a vitimizagdo secundaria),

quer na perspectiva do arguido que assim evita a sua estigmatizacao.

5.3 Finalidades de Prevencéo Geral e Especial

Como ja abordado anteriormente, ainda que com menor profundidade, ndo basta
aferir a natureza do crime, ou, ainda, se ndo configura um crime automaticamente
excluido pelo artigo 2° da Lei 21/2007. E ainda necessario que estejam cumpridos 0s
restantes pressupostos contemplados no artigo 3° do citado diploma, donde se pode ler,
designadamente, “(...) e se entender que desse modo se pode responder adequadamente
as exigéncias de preveng¢do que no caso se facam sentir (...)" .

Nas palavras de Gonzalo Quintero Olivares % «Contudo a decis&o sobre que casos
poderdo caber na media¢do ndo pode tomar-se com um critério, a gravidade do delito
segundo a pena a aplicar, a natureza da infracgdo, o nimero de afectados e em todo o
caso a necessidade de afirmacéo do direito penal em termos de prevencado geral, o qual é
algo que ndo pode depender das partes.»

Mila Agirre Pedrayes aponta quais 0s caminhos a seguir e as regras que deverédo

ser observadas no recurso a mediacao 2% «critérios subjectivos (condigOes subjectivas

%8 Cfr. Olivares, Gonzalo Quintero - Sobre la mediacion y la conciliacién en el sistema penal espandl:
situacion y perspectiva de futuro, 12 Ed., La Ley, pag. 503, 2011. (Tradugdo nossa)
2 Cfr. Pedrayes, Mila Agirre, ob. cit., pag. 12. (Tradugao nossa)
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das pessoas que protagonizaram a resolucdo mediada, tanto em funcéo das suas diversas
capacidades pessoais como da situagdo conjuntural em que se encontram e significagdo
subjectiva do facto, na margem da sua qualificacéo juridico-penal) e delitos flagrantes
ou quando existam claros indicios de criminalidade.»

De facto, € necessario considerar e ter em conta, quer o caso concreto, 0 proprio
agente do crime e a gravidade do tipo legal e as consequéncias do crime. Como é
natural, o profissional de saude pode j& ter sido condenado na pratica de um crime da
mesma natureza, ou até, em crimes de natureza distinta, ndo podendo, por conseguinte,
ser reincidente, de acordo com o disposto no artigo 75° do C.P.

Para além disso, a norma juridica violada ndo pode ser defraudada, pelo contrério,
deve ser possivel reafirmar a sua validade e vigéncia, ou seja, que a comunidade deve
sentir que a pratica daquele crime tem consequéncias, a nivel penal, e que, ndo obstante
0 crime praticado, a norma violada mantém toda a sua validade e eficacia. Por fim, é
ainda fundamental que o arguido reconheca os efeitos nefastos do seu comportamento
criminoso e que adopte as condutas necessarios a sua ressocializagao.

Todas estas finalidades — ainda que associadas a Justica Penal Classica — mantém
aqui de igual modo a sua relevancia, como € natural, e, a sua prossecuc¢do para além de
provocar na comunidade um sentimento de seguranca e proteccdo, fazem com que a
vitima se sinta, pelo menos, mais compensada pelos danos que sofreu e mais
acompanhada pelo sistema juridico-penal.

Assim, em tracos gerais, sdo estas as condi¢es que 0s crimes objecto da presente
dissertagdo terdo necessariamente que observar, conjuntamente, com a natureza do
crime e a pena aplicavel, ao abrigo dos artigos 2° e 3° da Lei 21/2007, por forma a

tornar possivel a sua inclusdo no &mbito de aplicacdo do diploma da Mediacao Penal.

5.4. O efeito estigmatizante de um processo penal

N&o ha davidas da generosidade da justica restaurativa associada ao direito penal
no que toca a posicdo do arguido, designadamente, no que diz respeito ao afastamento
dos efeitos nefastos que sobre si recaem com a instaura¢éo de um processo penal.

Uma das virtualidades do recurso a mediacgdo €, sem sombra de duvidas, o evitar
de um julgamento penoso para o arguido, ainda que a comunidade sinta ainda algumas

dificuldades em interiorizar este ponto.
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Nesse sentido, ensina Claudia Santos *° «Para o agente da infraccdo, os ganhos
possiveis sdo claros: o sucesso da mediacdo penal impedird o0 seu contacto com o
sistema penal (ou, pelo menos, um contacto mais intenso com as instancias formais de
controlo) e a aplicacdo potencial de uma sancdo criminal, com os conhecidos efeitos
estigmatizantes, dessocializadores e crimindgenos.»

Também, nesta matéria, Anabela Miranda Rodrigues defende que *! «A opcéo de
politica legislativa tdo coerentemente manifestada nos dois diplomas fundamentais em
causa que sdo o C.P. e o C.P.P., no sentido de evitar a estigmatizacdo do arguido — 0
que aqui significa evitar a manipulacdo e a adulteracdo da sua imagem e identidade
advinda, quer do processo, quer da prisdo —, conduz, inevitavelmente, a que se caminhe
para que a pequena e média criminalidade ndo sé deva ser preferentemente sancionada
com penas de substituicdo, como para que estas possam ser aplicadas em um processo
simplificado e acelerado que, do mesmo passo, respeite as garantias de defesa do
arguido.»

Observe-se igualmente os ensinamentos de Paz Francés Lecumberri e Eduardo
Santos Itoiz sobre este ponto ** «Uma fonte ideolégica da justica restaurativa é o
comunitarismo que implementa o conceito de vergonha como forma de controlo social.
Estas correntes procuram evitar a estigmatizacdo do delinquente que se encontra no
direito penal, revalorizando o conceito de vergonha como arma poderosa de inibi¢do da
conduta reprovada e 0 seu reconhecimento publico como forma de reintegracdo na
comunidade mediante a aceitacdo dos seus membros.»

Ap0s estas breves citacdes, importa salientar o seguinte: ninguém tem duvidas que
um processo penal é sempre mais doloroso para a vitima, dado ter sido ela a sofrer 0s
efeitos da pratica do crime.

Porém, o processo penal também o é para o arguido, ainda que 0s seus actos
possam ser entendidos como abominaveis e de extrema censurabilidade. O arguido vé-
se numa situacdo de vergonha, em que toda a comunidade o encara como alguém que
ndo merece a sua compaixao, e que merece ser amplamente castigado pelo sistema

penal. Alias, ndo raras vezes a propria comunidade deseja fazer justica pelas suas

%0 Cfr. Cruz Santos, Claudia - “A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal — Algumas
Reflexdes suscitadas pelo Anteprojecto que introduz a Mediacdo Penal “De Adultos” em Portugal”,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n® 16, pag. 92, 2006.

31 Cfr. Rodrigues, Anabela Miranda - Celeridade e Eficacia: Uma opcéo politico-criminal, Homenagem
ao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria, Coimbra Editora, pag. 48, 2003.

32 Cfr. Lecumberri, Paz Francés/ ltoiz, Eduardo Santos, ob. cit., pag. 59. (Traduc&o nossa)

33



UNIVERS

CRYBHIER A Mediagdo Penal no Ambito dos Conflitos entre Médicos e Doentes

proprias maos, dado o sentimento de vinganca e de “6dio” que sentem pelo agente do
crime.

Pelo que é fundamental que os individuos que integram a comunidade tenham a
consciéncia de que o arguido — acaso seja condenado — ja ird ser suficientemente
censurado e reprovado pelos seus actos sendo a pena suficiente em termos de
necessidade da intervencgéo do direito penal. No entanto, no dmbito do processo penal, o
arguido, para além da condenacdo, terd ainda que suportar toda a investigacdo e ainda o
seu proprio julgamento, o que ja é extremamente penoso, doloroso, nocivo e violento
para o arguido.

Nesse contexto, a mediagdo penal surge como um processo “mais amigo” do
arguido, dado o caracter mais privado das diligéncias, o caracter menos formal das
reunides e ainda a auséncia de um julgamento. Com isto ndo se pretende sustentar que a
comunidade ndo deva ter conhecimento do processo e todos os seus contornos. Pelo
contrério, é fundamental que a comunidade tenha — dentro de certos limites — acesso ao
processo de mediagdo, ainda que esse acesso e conhecimento seja apenas motivado por
razdes de transparéncia e imparcialidade.

De todo 0 modo, a comunidade é parte necessaria e interessada no processo de
mediacéo, devendo ter conhecimento do desfecho do processo, seja por uma questéo de
seguranca e proteccdo, ou por uma questdo de reforco da validade do sistema juridico-
penal e das normas juridicas que dele fazem parte, desiderato que é possivel alcancar
sem a existéncia de um processo iminentemente publico, de total acesso a populacao.
Até porque, a maioria da comunidade — dada a sua prépria condi¢do — ndo € dotada dos
conhecimentos juridicos e dos seus principios, que lhe permitam conceber com clareza e
profundidade a motivacdo de uma decisdo, ou neste caso, de um acordo.

No que concerne a actividade médica, € imprescindivel que a comunidade tenha
o suficiente conhecimento dos contornos do processo de mediagdo instaurado contra o
médico, uma vez que, em caso de acordo e do seu efectivo cumprimento, é fundamental
que os futuros pacientes tenham a confianga e a seguranga necessaria para serem
tratados por aquele médico, caso 0 mesmo, por razdes de prevencdo, ndo venha a ser
transferido ou mesmo suspenso do exercicio da profissao.

E igualmente importante que os individuos que no futuro se relacionem com
aquele profissional entendam o porqué daquela intervencdo ou tratamento ter corrido
mal, pois, até pode suceder, inclusivamente, que a comunidade compreenda as

motivagdes do médico, isto €, que esteve em causa um erro perfeitamente desculpavel e
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merecedor de compaixao e solidariedade, o que da perspectiva do médico — no que
respeita ao exercicio futuro da sua profissdo — é de extrema importancia, pois permitir-
Ihe-a ter as condigdes e serenidade necessérias para continuar a exercer a actividade
médica.

Tal situacdo podera igualmente ocorrer com a vitima, a quem podem bastar as
explicacBes do médico, sem prejuizo de uma possivel indemnizacao pelos danos fisicos
ou morais sofridos.

E neste preciso momento que cessa a necessidade de intervencéo do direito penal

ficando cumpridas todas as finalidades de prevencao.

5.5. A vitimizacdo secundaria da vitima

A vitimizacdo secundaria da vitima pode ser definida como o reviver da
experiéncia de ter sido vitima, em que € colocada numa situacdo extremamente
delicada, em que procura obter do infractor informacBes e esclarecimentos, muito
embora o processo penal ndo lhe permita ouvir as palavras que queria e precisava e que
Ihe forneceriam uma adequada explicacéo do sucedido.

B«regra geral, o

Carlota Pizarro de Almeida sobre esta matéria ensina que
interesse da vitima ndo é, primariamente, a puni¢do do delinquente: é a assisténcia
(material e psicoldgica) adequada e necessaria, a reparacdo (possivel) dos danos
sofridos; é também, ndo sofrer uma vitimacdo secundaria pelo encontro com as
instancias de controlo, onde é mal recebida e onde se sente excluida de um processo que
ndo compreende e ninguém lhe explica, como se ndo lhe dissesse respeito (...).»

Segundo Rebecca Campbell e Sheela Raja ** «Vitimizacdo secundéria refere-se a
comportamentos e atitudes de prestadores de servicos sociais que “culpabilizam a

vitima”, que sdo insensiveis e que traumatizam as vitimas de violéncia que estdo a ser

servidas por essas agéncias ...».

%% Cfr. Almeida, Carlota Pizarro de apud Cruz Santos, Claudia - “A mediagdo penal, a justi¢a restaurativa
e o sistema criminal — Algumas reflexdes suscitadas pelo anteprojecto que introduz a mediagdo penal “de
adultos” em Portugal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, Julho, pags. 92 e 93,
2006.

34 Cfr. Cambpell, Rebecca/ Raja, Sheela - Secondary Victimization of Rape Victims: Insights from Mental
Health Professionals Who Treat Survivors of Violence, Violence and Victims, Vol. 14 (3), Reviwed by
Priscilla Schulz, LCSW, 1999. (Tradugéo nossa)
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E, sustentando-se nas palavras de Mercedes Heredia Puente *

«A mediacdo
conduz a diminuicdo da vitimizacdo secundéria e terciaria da vitima e a umas maiores
possibilidades de reinsercdo social do autor.»

Portanto, em esta causa a obtencdo pela vitima de explicacdes, de respostas, de
esclarecimentos as suas duvidas e inquietacfes, sem prejuizo, como ja se disse, do
arbitramento de uma eventual indemnizacéo.

Maria Leonor Assunco entende esta contingéncia como sendo a *® «ceriménia do
perddo», explicando que %" «ndo se trata de uma perddo “puro”, que se esgote em si
mesmo, pois que 0 mesmo visara muito mais do que as préprias palavras que o
professardo. Tera em vista o arrependimento do agente, de modo a responsabilizar-se
pelos actos praticados e a serem restaurados os lacos quebrados com a préatica do crime.
Outras vezes, sera suficiente uma indemnizagdo para que se solva o problema.»

Estas questBes e receios da vitima podem, de facto, ser mais facilmente dissipadas
no ambito de um processo de mediacdo. Inclusive, a possibilidade de o arguido dar a
versdo fidedigna dos factos e de tudo o que se passou aumenta ai exponencialmente.

Pelo contrario, num processo penal, a vitima na generalidade dos casos, sente-se
uma vez mais vitimizada, insegura, isolada, sem qualquer apoio. Em certos crimes,
designadamente, de violéncia de género e crimes sexuais, em diversos momentos a
vitima comeca a recriminar-se pelo que aconteceu, chegando ao limite de se sentir
culpada pelo sucedido. Por sua vez, o processo de mediacdo penal, para além de ndo ser
tdo nocivo para a vitima, facilita a sua recuperacao e a sua reintegracdo na comunidade,
(dado o sentimento de isolamento e de desconfianca que sente) e na prdpria interaccao
com os individuos que integram o meio social onde reside.

Portanto, o que se pretende essencialmente € que a vitima possa — claro esta a seu
tempo — voltar a sentir-se segura, e a confiar na sociedade, uma vez que essa confianca
foi quebrada pela préatica do crime.

Fazendo reflectir todas estas vantagens da mediagdo no éambito da
responsabilidade médica, é possivel retirar dela inUmeros aspectos positivos neste
dominio. Desde logo, possibilita a reaproximacdo da vitima ao médico, isto €, permite

que o profissional de satde que tratou a vitima, lhe ofereca explicacdes e lhe revele o

%5 Cfr. Puente, Mercedes Heredia - “Perspectivas de futuro en la mediacién penal de adultos. Una vision
desde el ministerio fiscal”, Didrio La Ley, n® 7257, Afio XXX, 7 Oct, pag. 1853, 2009. (Tradugéo nossa)
*® Cfr. Assuncéo, Maria Leonor - A participacdo central-constitutiva da vitima no processo restaurativo-
uma ameaca aos fundamentos do processo penal estadual? texto facultado no seminario sobre justica
restaurativa, Macau, 14-16 de Maio, pags. 23 e 24, 2008.

% Cfr. Ibidem.
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porqué de ter actuado daquela forma e, ainda, 0 porqué de o tratamento/ intervencéo se
ter desenrolado de forma tdo negativa e contrariamente as expectativas da vitima. Esta
posicao sustenta-se, em certa parte, nas palavras da j& citada autora *® «a conciliacéo
permite a vitima conhecer as razdes do autor, o contexto em que se desenrola o crime e
inclusive facilitar uma empatia com o agressor, 0 que diminui a sua sensacdo de medo e
fragilidade e ainda sente que participou na solugdo do conflito. Sente-se sujeito, ndo
objecto do processo.» e nas palavras de C. J. Whelan * «as vitimas por vezes apenas
desejam ter o conhecimento, saber mais do que a informam, saber o ponto de vista do
médico. Outras vezes porventura ficariam satisfeitas com uma explicagdo, com um
pedido de desculpas.»

Estas explicagdes e desculpas, nos casos menos graves, do ponto de vista da
integridade fisica da vitima, podem ser fundamentais, e, alias, podem ser, em certos
casos, suficientes para demover a vitima da prossecucdo de um processo. Ou ainda,
podem permitir — no limite — um possivel acordo entre a vitima e o profissional de
salde, que a acontecer, poderd minimizar os maleficios que foram causados na
confianca da vitima no profissionalismo do médico.

Veja-se por outro prisma.

Num processo penal, ainda que o médico fosse condenado, a verdade é que tal
condenacdo apenas iria ter efeitos a nivel de prevencao geral. Porque, o que se pretende
aqui — e que poderéa ser alcancado num processo de mediacao — é que o médico findo o
processo/ acordo seja capaz de voltar a exercer, de forma eficiente, a sua actividade e, se
possivel, no seio da mesma comunidade. Tal pretensdo podera parecer, em certos casos,
utopica, no entanto, apenas sera possivel no seio de um processo de mediacao, e ndo em
sede de processo penal.

Para além das virtualidades ao nivel da prevencdo especial, a verdade € que a
resolucédo dos litigios emergentes da actividade médica no ambito da mediacdo, permite
igualmente o restabelecimento da confianca da propria comunidade nos proprios
servicos do medico. Isto porque, a comunidade ao assistir a uma reaproximagdo da
vitima com o médico, torna-se igualmente mais apta a desculpar o médico e a sustentar
a relagcdo médico-paciente. Ora, é precisamente esta harmonia que se pretende com a

insercdo dos crimes praticados no ambito medico no regime da mediag&o. Sobretudo, no

%8 Cfr. Puente, Mercedes Heredia ob. cit., p4g. 1854. (Tradugéo nossa)
%9 Cfr. Whelan, C. J. - Litigation and Complaints Procedures — Objectives, Effectiveness and Alternatives,
Journal Of Medical Ethics, 14 (2). Pags. 70-76, 1988. (Tradugdo nossa)
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intuito de apaziguar as relacbes da vitima e da comunidade com o médico,
possibilitando que todos os intervenientes possam conviver da forma mais harmoniosa
possivel.

Por fim, fica a adverténcia feita por Hassemer acerca do caminho que ndo devera
ser percorrido na resolucéo de um conflito *° «no sistema penal a prevencéo ndo pode
ser uma meta a conseguir porque ela s6 pode servir como reflexo de uma reacgéo justa
ao delito. Se a prevencdo for a meta do direito penal, este s6 alcancard o éxito

destruindo os seus proprios fundamentos.»

5.6. A relacéo de proximidade entre o médico e a comunidade onde esta

inserido

Nesta matéria, pode mostrar-se de grande utilidade a analise da realidade empirica
e da experiéncia comunitaria, nomeadamente, atraves dos testemunhos e da visualiza¢do
das relacOes estabelecidas entre a sociedade onde estamos inseridos e 0s médicos que ai
exercem a sua profissao.

Porém, refira-se que o resultado e as experiéncias serdo naturalmente distintas
consoante se resida num ambiente urbano ou n&o, pois, no caso de se residir num centro
urbano, como o Porto ou Lisboa, os resultados podem ndo ser os desejados, como se
verd mais a frente. Ao fazer-se este exercicio percebe-se que dentro de uma comunidade
existe uma relacdo proxima a alguns profissionais de salde, especialmente nos centros
menos urbanos, sendo que ai se torna ainda mais importante restaurar — quando possivel
— a confianca no médico. Sobretudo nestes ambientes onde a ligacdo pessoal é mais
intensa, devem ser empregues todos os esforgos para que se recupere a confianca e a
seguranca nos cuidados do profissional de salde. Ndo raras vezes, 0 médico que se
encontra inserido na comunidade, conhece com alguma profundidade as pessoas, vive
na zona onde trabalha e convive no dia-a-dia com 0s seus doentes. Nestes casos, a
necessidade da intervengdo penal é ainda mais reduzida dado que a mediagdo, através
do dialogo, da sensibilidade e do apelo a restauracdo das relagcdes é suficiente para
apaziguar, quer a relacdo entre a vitima e o médico, quer a relacdo entre este Gltimo e a

comunidade.

0 Cfr. Hassemer, Winfried apud Palermo, Pablo Galain -“La mediacién penal en Portugal: la
construccién de un sistema sin jueces ”, Iter Criminis, Revista de Ciéncias Penales, Cuarta Epoca, n° 20,
Marzo-Abril, pag. 82, 2011. (Traducdo nossa)
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E claro que estes esforcos devem ser empregues em qualquer situagio,
independentemente do tipo de ambiente que esteja em causa, no entanto, hd que
salvaguardar que os resultados poderdo ser bastante distintos e desencorajadores, pois, é
manifesto que nos centros urbanos a probabilidade de sucesso é significativamente
inferior, dado o maior distanciamento entre a populacdo e os profissionais de saude.
Geralmente, neste tipo de meios, os medicos encontram-se deslocados da sua residéncia
e os individuos que integram a propria comunidade sdo mais distantes entre si, sendo a
preocupacao social e a convivéncia comunitaria largamente reduzidas.

Porém, independentemente do local em que o profissional de salde exerca a
profissdo médica, dever-se-a ter sempre em consideracdo a vital utilidade do médico no
exercicio de uma profissdo tao delicada e importante e, ainda, ndo raras vezes, a sua
prépria importancia no seio da comunidade em que esta inserido.

Deve-se, entdo, concluir que este devera ser o caminho a seguir, mas sempre
tendo no horizonte que as finalidades de prevencdo tém que ser necessariamente
satisfeitas e, sem descurar os direitos da vitima, j& que o que se pretende é
fundamentalmente protegé-la da insensibilidade do processo penal. Caso contrério,
estar-se-ia diante de uma violacdo dos mais elementares principios e regras do nosso
sistema juridico-penal, designadamente, do principio da legalidade, da culpa, da
necessidade da intervengdo do direito penal e das penas.

5.7. Violacdo do Principio da Publicidade no recurso a mediacdo?

Nos termos do disposto nos artigos 206° da Constituicdo da Republica Portuguesa
e 321° do C.P.P., a audiéncia de julgamento é em regra publica (excepto nos casos
previstos no artigo 87° do C.P.P.). Inclusivamente, ap0s a revisdo de 2007 do C.P.P., o
processo passou a ser classificado como publico logo a partir da decisdo que pde termo
ao inquérito (n° 1 e 2 do artigo 86° do C.P.P.). Isto porque, entende-se que 0 processo
penal tem uma fungdo comunitaria e tem como um dos seus objectivos a dissipacéo de
possiveis preconceitos sobre a possivel parcialidade ou falta de independéncia dos
tribunais e dos seus intervenientes na administragéo da justica penal.

Porém, nas palavras de Candida Almeida ** «ndo pode combater-se o crime,

controlar-se a criminalidade, com a partilha da fase de investigagdo e o suspeito». De

* cfr. Almeida, Candida apud Rodrigues, Valentim Matias - O Segredo de Justica, Tese de Mestrado em
Direito Penal, pag. 16, 2009.
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facto, a propria realidade tem comprovado esta dificuldade, ou seja, na publicidade dos
actos e a reserva da investigagdo em sede de processo penal. E, tal concluséo ao valer
para o processo penal, também valera, por um argumento de maioria de razdo, para a
mediacdo penal. Sendo certo que, no que diz respeito ao processo penal, ndo ha duvidas
que, ainda que com limitac@es, vigora o principio da publicidade.

Ja no que toca a mediacdo, a Lei 21/2007, de 12 de Junho, nada diz quanto a esta
matéria. Porém, dada a natureza e a propria especificidade deste tipo de processos
conciliatdrios, é legitimo concluir que o principio da publicidade encontra-se aqui ainda
mais restringido, pois as partes envolvidas no conflito, isto €, o arguido e o ofendido,
ainda que representados por advogados, encontram-se apenas na presenca de um
mediador que indirectamente assegura 0 cumprimento e a observancia da Lei. Sendo
certo que o mediador — a final — é coadjuvado pelo M.P., aquando do exame do
contetido do acordo.

Portanto, as suspeitas que aqui poderdo recair sobre a nao independéncia dos
intervenientes e a sua parcialidade ndo poderéo ser perfeitamente fundadas. O que nao
se quer dizer que este tipo de situacdes ndo possam vir a acontecer, mas o facto € que tal
vicissitude podera ocorrer igualmente no processo penal, ou ndo houvesse Nno processo
penal — como se disse supra — restri¢des a este principio.

Tais limitacOes estdo previstas nos n° 2 e 3 do artigo 87° do C.P.P,
designadamente, quando estdo em causa crimes sexuais contra menores, ou ainda
guando possam causar danos a dignidade das pessoas envolvidas, a propria moral
publica ou ainda que possam colocar entraves ao normal curso do acto processual em
causa. Portanto, tal restricdo do principio da publicidade ja ndo é uma novidade, pelo
que, tal critica ndo podera ser entendida como um mal carreado pela mediacéo.

Note-se que ndo se pretende defender que os processos deverdo ser integralmente
publicos. Pelo contrério, existem determinados actos em que a presenca do publico
deveréa ser vedada, quer por respeito pela dignidade do ofendido, quer por respeito pela
soberania dos tribunais e dos seus intervenientes, de molde a que a investigacdo decorra
de forma célere, serena e competente.

Ainda que se entendesse que a mediacao penal poderia chocar com o principio da
publicidade, tal facto ja decorreria independentemente da admissibilidade ou ndo da
media¢do nos crimes cometidos no d&mbito da actividade médica. Pelo que, ndo é a
admissibilidade da mediacéo nestes tipos legais de crimes que despoletara esta possivel

violacdo do principio da publicidade.
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6. Conclusao

Uma vez percorrido todo este caminho, cumpre encerrar a presente discussao
sobre a admissibilidade da mediacao penal no ambito da responsabilidade médica.

Como se pdde constatar durante este trabalho, é perfeitamente viavel a submissdo
de determinados crimes ocorridos na actividade médica a meios alternativos de hetero-
composicdo, in casu, mediante o recurso a Mediacdo Penal, ou através da sua
descriminalizacéo.

Recapitule-se, entdo, quais os requisitos que deverdo ser observados para que a
Mediacdo Penal possa acolher os crimes cometidos no ambito do exercicio da
actividade médica:

- Em primeiro lugar, é imprescindivel que em causa estejam crimes praticados no
exercicio da actividade médica, independentemente de serem cometidos dentro ou fora
de um estabelecimento hospitalar e mesmo que tenham sido cometidos fora do horario
de trabalho. O que efectivamente releva é que decorram da necessidade do profissional
de salde salvaguardar a vida e a integridade fisica do individuo.

- Em segundo lugar, € necessario, em concreto, que se esteja na presenca dos
seguintes crimes: a) ofensas a integridade fisica simples; b) intervencdes e tratamentos
médico-cirdrgicos arbitrarios, e ¢) propagacdo de doenca, alteracdo de andlises ou de
receituario, em caso de negligéncia e caso nao se verifique a hipotese prevista no artigo
285° do C.P., isto é, que da conduta ilicita ndo resulte a morte ou ofensa a integridade
fisica grave do paciente, caso em que a pena é agravada ultrapassando o limite dos cinco
anos de pena de priséo colocada ao funcionamento da mediacao.

- Em terceiro lugar, € igualmente indispensavel que estejam reunidas e cumpridas
as finalidades de prevencédo geral e especial, quer no que respeita a comunidade, quer no
que diz respeito a0 médico (atenta a necessidade da sua ressocializa¢do e reinsercdo)
mas principalmente no que toca a vitima, uma vez que, é fundamental salvaguardar e
proteger os seus direitos e interesses.

Sem prejuizo de tudo o que vai dito e da sua ou ndo pertinéncia, é licito admitir
que os referidos crimes, atento os preceitos de inclusdo e exclusdo previstos na Lei de
Mediacdo penal e, atentas as finalidades de prevencdo no processo penal, podem ser
dirimidos no seio da Mediagdo sem necessidade de qualquer revisdo ou alteragédo

legislativa nesta matéria. Alids, o que talvez seja necessario mudar em Portugal séo
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efectivamente as mentalidades e as consciéncias dos intervenientes no ambito do
processo penal, em particular, do M.P., que sob proposta devera actuar do seguinte
modo:

Numa primeira fase, 0 M.P., uma vez recebida a noticia da pratica do crime por
um profissional de satde, devera verificar se em causa esta um dos crimes assinalados
atras. E, em caso afirmativo, devera passar para 0 passo seguinte.

O M.P. deveré entdo fazer o seguinte: a) valorar o comportamento do médico do
ponto de vista das leges artis e da limitada discricionariedade de que disple; b) apreciar
0 grau de censurabilidade da sua conduta ilicita; ¢) tomar em conta a gravidade da lesdo
do bem juridico em questdo e, d) avaliar se efectivamente é indispensavel o recurso ao
processo penal, atentas as finalidades de prevencdo especial e geral, com especial
relevancia e atencdo para as necessidades e para o interesse da vitima. E, se, a final,
entender que as finalidades de prevencdo ndo saem defraudadas, que o comportamento
do médico e os contornos do crime ndo comportam em si mesmo uma extrema
censurabilidade e, que atenta a vontade e os interesses da vitima o processo deve ser
remetido para a mediacao penal, entdo o M.P. devera remeter o processo para mediacéao.

E a propria dignidade da tutela do direito penal e deste enquanto ultima ratio que
impOe ao M.P. a remessa para mediacao.

Por fim, importa ainda referir que o presente trabalho surge precisamente e,
essencialmente, como instrumento de resposta aos estudos e dados estatisticos que
mostram que nenhum dos crimes acima elencados foram ainda remetidos para o
processo de mediacio na nossa ordem juridica. E precisamente esta inércia mental que o
presente trabalho visa combater, de modo a que num préximo estudo ou tratamento
estatistico se possa afirmar que em Portugal ja foram remetidos para mediacdo algum
dos crimes acima elencados.

Almeja-se, igualmente, que a matéria aqui vertida ndo se esfume no futuro e ndo
seja esquecida no tempo. Pelo contrario, sem prejuizo de uma eventual concretizagédo
deste tema, porventura, em sede de investigacdo, pretende-se que este tema seja
ulteriormente desenvolvido e concretizado, quer no seu campo doutrinal, quer na sua
aplicagdo prética.

Como foi salientado no inicio deste trabalho, foram grandes as dificuldades com
que nos deparamos ao longo da realizacdo da dissertacdo, designadamente, no que diz

respeito & obtencéo de bibliografia.
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Tais dificuldades conduziram a algumas duvidas que poderdo ser desenvolvidas
posteriormente a presente dissertacao, designadamente:

- Seré& que o proprio profissional de saude, especialmente, 0 médico, no seu intimo
deseja ou tem a manifesta vontade de submeter-se a um processo de mediacdo tendo em
conta o estatuto e o prestigio da sua profissao?

- Ou atento o seu status quo talvez prefira submeter-se a um processo penal ainda
que pesado para a sua reputagéo?

De todo 0 modo deixa-se a sugestdo, por se afigurar importante, de elaboracéo de
inquéritos e questionarios aos profissionais de salde, para que seja possivel — ainda que
se trate de uma mera sondagem e avaliacdo — aferir da vontade ou ndo dos médicos se
sujeitarem a um processo de mediacdo em detrimento de um processo penal.

Independentemente da posicdo assumida pelos profissionais de saude, o facto é
que a iniciativa de remeter os crimes abordados no presente trabalho para mediagédo
penal deverd passar sempre pelo M.P. que devera fazer um juizo valorativo global do
processo e de todos 0s seus contornos.

Antes de dar por terminado o presente trabalho, importa expor ainda a seguinte
hiptese. Como alternativa a remessa destes crimes para mediacdo penal, apresenta-se
como sendo perfeitamente equacionavel e pertinente a possibilidade de submeter os
crimes cometidos pelos profissionais de salde no exercicio da sua actividade a regimes
de Arbitragem ou mesmo aos Julgados de Paz. De facto, a sua sujeicdo a estes regimes
alternativos de resolucdo de conflitos, poderia alcancar maiores beneficios. Desde logo,
possibilitaria o alargamento do seu campo de aplicacdo, contrariamente ao que sucede
na mediacdo penal. E, diga-se 0 mesmo relativamente a natureza dos crimes, uma vez
gue a mediacdo penal encontra-se restrita aos crimes particulares.

Porém, no que diz respeito a arbitragem, a sua admissibilidade podera encontrar
alguns obstaculos, pois, para que tal seja possivel, era necessario que as partes ainda
antes da intervengdo ou tratamento medico aceitassem submeter, na eventualidade de
haver um litigio entre ambos, 0 caso para a arbitragem.

A0 mesmo passo, seria necessaria a criagdo de uma arbitragem especializada e
especifica para o julgamento deste tipo de crimes, o que, atenta as dificuldades
econdémico-financeiras com que o pais actualmente se depara, seria um consideravel
obstaculo a sua criacdo e estatuicao.

Solugdo diversa passaria pelo alargamento da competéncia dos Julgados de Paz,

(limitada no seu ambito de aplicagdo) dado que tém ja competéncia para julgar pedidos
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de indemnizacao civel decorrentes da pratica de crimes. Passando, por exemplo, pela
alteracdo/ aditamento ao artigo 9° da Lei n® 78/2001, de 13 de Julho, que regula a
organizacéo, o funcionamento, a competéncia e a tramitagdo dos processos nos julgados
de paz, passando, designadamente, a constar a competéncia dos julgados para a
apreciacdo e resolucdo em matéria criminal, mas sempre em estreita observancia e
respeito pela dignidade da tutela penal e da necessidade da intervencédo do direito penal
como Ultima ratio.

Nesse sentido, parece ser razoavelmente exequivel o alargamento do ambito de
aplicacdo a outros tipos legais, ainda que de natureza pablica, ao invés do que sucede no
regime da Mediacdo Penal. A titulo exemplificativo, aos crimes de atestado falso,
violacdo de segredo, etc., enquanto na mediagédo penal, acaso ndo ocorra uma alteracéo
legislativa, ndo é admissivel. E, porventura, a resolucdo destes crimes praticados no
ambito médico por julgados de paz em detrimento da mediacdo penal, colheria um
maior consenso politico e social.

Em suma, independentemente da solucdo a adoptar, é entendimento que estas
solucdes merecem ser objecto de um profundo e incisivo tratamento e desenvolvimento,
quer num futuro trabalho de dissertacdo ou investigacdo, quer, ainda, do nosso proprio
sistema politico-legislativo, ao qual Ihe é exigido uma maior preocupacdo e atencdo

nesta matéria.
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