CATOLICA PORTO

Responsabilidade Penal no ambito da Equipa Médica

Dissertacdo apresentada a Escola de Direito do Porto da Faculdade de
Direito da Universidade Catolica Portuguesa, para cumprimento dos
requisitos necessarios a obtencédo do grau de mestre em Direito.

- Mestrado em Direito criminal -

Bruno Miguel da Costa Cunha

PORTO 2014






Responsabilidade Penal no ambito da Equipa Médica



CATOLICA PORTO

Responsabilidade Penal no ambito da Equipa Médica

Dissertacédo apresentada a Escola de Direito do Porto da Faculdade de
Direito da Universidade Catolica Portuguesa, para cumprimento dos
requisitos necessarios a obtencdo do grau de mestre em Direito sob a

orientacdo cientifica da Senhora Professora Paula Ribeiro Faria

- Mestrado em Direito Criminal -

Bruno Miguel da Costa Cunha

PORTO 2014



Ao meu falecido Pai, durante o tempo de vida em que me acompanhou pelo
carinho, dedicacdo, amor, paciéncia, e pela forca e motivacdo para seguir 0s meus

sonhos

Ha minha Mae, pelo carinho, amor, paciéncia, dedicacéo e coragem para

prosseguir 0s meus objetivos

A toda a minha familia, pelo enorme carinho, afeto e compreensao, pois sem

eles nada disto teria sido possivel

A todos os meus Amigos, sem citar nomes, tém um lugar cativo no meu coragao,
pelos momentos em que me deram a mao quando tudo parecia impossivel de alcancar,
ndo olhando a horas nem a distancias para me transmitir palavras de conforto sempre

acreditando que seria capaz de concretizar o meu objetivo
Agradeco profundamente a Professora Paula Ribeiro Faria, por ter aceitado ser
a minha orientadora e por ter tido o privilégio de enriquecer os meus conhecimentos

com os seus conselhos e por todo o apoio e disponibilidade, o meu profundo obrigado

Enfim, muito obrigado a todos



“N&o basta que todos sejam iguais perante a Lei. E preciso que a Lei seja igual
perante todos”’

Salvador Allende



Siglas e Abreviaturas

Ac. - Acordao

Art. (s) — Artigo (s)

Al. — Alinea

Cfr — Conferir

CODM - Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos
CP — Cddigo Penal

CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa
N°. — nimero

Ob. cit. — Obra citada

Pag. — Pagina

P. — Pégina

RDES — Revista de Direitos e Estudos Sociais



Indice

L aYa oo LU= o TOu OO TR SSI 9
1.0 MEdiICO € 0 DiIr€ito — VOIUGEO......cecte ettt ettt r et et see e et st ste e e e ben s 11
2. LIS ATTiS .ttt st sttt ettt ettt e e et st st st eue et et e et b b es e s e te st et sheeueene et e st ees s benneenans 12
3.Analise do Erro @M MeEdICiNa.....c.coueeeririerinierireeie sttt sttt seses st e s s st s bbb e aenssee e seaas 15
3.1.0 Erro — Perspetiva INAiVIAUO........ccecveeeieeeetee st ev ettt st st e s e 16
3.2.0 Erro — Perpsctiva do SiStEMA......cccciiueiiiriireeieee et st vttt e et st st s s e bes et e annenes 18
4.Dever de Cuidado — a sua violagdo no ambito da Medicina........cccueeeiveveiveevenie e 19
4.1.Violagdo do dever de cuidado e 0 “erro MEdiCo" .........ccceueieiveeieccecie st et 22
5.0 exercicio da medicina em equipa — Caracterizagan.......cceceveereeeseeseeeeeeiereseeeeeeeeere s ereseesneas 23
5.1.Principio da Divis0 Trabalno........ccccccueieirireiecce ettt st s e 24
5.2.Principio da CoNfIanGa.....ccouecieieiiiire ettt ettt st st se e e es s s s e eaeaanesesee stenes 26
5.2.1.Fundamento e relevancia do principio da confianga........ccceeeeeeeevesececeececceeee e 26
5.2.2.Pincipio do RiSCO PErMIitid0.......ccueuiririiriiieese ettt ettt es e e e 27
5.2.3.Pincipio da Auto-responsabilidade..........ccccuiiririiciicece s e 28
IV B oo Y or: T 19 AV o =T I- TS O 31
6.Problema da CompPartiCiPagao.......ccccccueierireireeeee e sttt et et e e e e st sbe st e e e s besaebaeseas s eanes 32
6.1.A questdo da Co-Autoria NegligeNte.......c it 32
6.2.Comparticipacdo: coautoria NEEIZENTE.......ccvive ettt ettt 35
7.Determinagdo dos ambitos de Responsabilidade no exercicio da medicina em equipa.......... 36
7.1.Relagbes entre Médicos da mesma especialidade........ccceveirininicecie e e 37
7.2.RelagGes entre médicos de especialidades diferentes........cccoceueieeeeereeve e seecee e 38

7.3.RelagGes entre médicos de especialidades diferentes: o caso do médico de familia e do
médico de especialidade tErapP ULICA......ccvviicieie it st er e sreete st ne e s 40

7.4. RelagOes entre médicos de especialidades diferentes: o caso do médico especialista e o

médico de especialidade INSLrUMENTAl..........cuviviiiiiicie i s e 42
7.5. O caso particular entre o médico-cirurgido € 0 anestesista.......ccocevvveevererieinrisrereereee e 43
T o] o T [T - Lo T OO OO ST RO RPR 45



Introducao

O tema da responsabilidade penal no ambito da equipa medica tem sido alvo de
atencdo pela sociedade em que vivemos. N&o obstante ser um tema recorrente na
imprensa, a realidade é que durante muitos anos, ndo eram muitos os casos de
responsabilidade médica apreciados pelos tribunais portugueses. Contudo, e na minha
opinido, essa tendéncia tem vindo a mudar devido a evolucdo da sociedade e da propria
medicina, tendo vindo os tribunais a julgar um ndmero cada vez maior de casos
relacionados com a responsabilidade resultante de erros praticados no exercicio da
medicina.

A salde é um sector de actividade que merece grande atencdo por parte da
sociedade, ndo sO pela importancia que ela assume na vida de cada cidaddo, mas
também por se tratar de um direito consagrado constitucionalmente no art. 64° da CRP,
que estabelece o seguinte: “ O direito a protecdo da salude analisa-se numa série de
direitos dos utentes dos servicos de saude e direitos dos doentes, entre 0s quais se
contam o direito de acesso, liberdade de escolha, direito a autonomia e informacao,
direito & privacidade (...)"".

O Direito estabelece a relacdo entre determinados factos e os seus agentes, em
ordem ao apuramento da sua responsabilidade, desde que eles estejam ligados a
violacBes de deveres de cuidado — um profissional ndo pode responder de forma
desrazoavel pelos seus atos. Ha erros relevantes, e ha depois uma multiplicidade de
erros irrelevantes que séo tratados no ambito da responsabilidade pelo risco, ou como
acidentes.

Quanto a responsabilizacdo do profissional de saude, existem trés ordens de
responsabilizacéo: a disciplinar, a civil e a penal.

A responsabilidade disciplinar diz respeito a uma responsabilidade corporativa
ou ético-profissional, cabendo & Ordem dos Médicos? neste dominio o poder de, abrir

processos e aplicar sangOes aos seus membros. Uma grande parte das acOes

' Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume 1, 42 Edigdo
revista, 2007, p.831

2 Estatuto Disciplinar dos Médicos - art. 2° do Dec.-Lei n° 217/94, de 20/8 “Comete infragéo disciplinar o
médico que, por acdo ou omissdo, violar, dolosa ou negligentemente, algum ou alguns dos deveres
decorrentes do Estatuto da Ordem dos Médicos, do Cddigo Deontoldgico, do presente Estatuto, dos
regulamentos internos ou das demais disposi¢des aplicaveis”.



disciplinares exercidas sobre os medicos, pela respetiva Ordem, decorre da violacdo de
normas e deveres constantes do Codigo Deontoldgico.

A responsabilidade civil por danos causados pela atividade médica pode ter
fundamento contratual ou extracontratual. E contratual, quando estamos perante uma
situacdo de incumprimento ou cumprimento defeituoso do contrato de prestacdo de
servicos medicos. Trata-se de responsabilidade extracontratual quando decorre da
violagdo de direitos absolutos do doente, ndo se chegando a formar ou a concluir um
contrato (acordo de vontades) entre medico e doente.

A responsabilidade penal dos médicos deriva da pratica de um crime,
determinando a aplicacdo de uma pena ao agente infrator, existindo neste caso regras
especificas que disciplinam os atos médicos, maxime, o art. 150° do Cddigo Penal.

E exatamente no ambito do Direito Penal, em concreto, no ambito da
responsabilizacdo da atividade médica em equipa, que a presente tese pretende clarificar
qual o grau de atuacdo e consequente responsabilidade de cada profissional de salde.

Para tal, a doutrina tem utilizado os principios da divisdo do trabalho e da
confianga, como instrumentos basilares para aferir se existiu uma violacdo dos deveres
de cuidado do qual resultard um risco para a saude ou vida do paciente.

Nas palavras de SONIA FIDALGO ““ Entre os diversos profissionais estabelece-se
uma teia complexa de relacbes e o ambito de atuacdo do principio da confianca
dependera da posicdo que cada profissional assume na equipa médica. S6 delimitando o
ambito de atuacdo deste principio sera possivel determinar até que ponto cada
profissional devera ter em conta uma falta de cuidado do outro membro da equipa e,

correlativamente, delimitar os deveres de cuidado de cada um.”

E esta problemética que me proponho desenvolver, tentando averiguar se, no
ambito de uma responsabilidade horizontal, existe uma responsabilidade individual ou
coletiva, quem sera o responsavel apurando-se o erro, e a que titulo lhe sera imputada
essa responsabilidade, analisando as solugGes apontadas pela doutrina e a

jurisprudéncia.

* Sénia Fidalgo, in Responsabilidade Penal por Negligéncia no exercicio da medicina em equipa,
Coimbra Editora, 2009, p.12
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O médico e o Direito - Evolugao

Durante vérias décadas, a medicina desenvolveu-se num contexto misterioso e
magico. As doencas tinham origem divina e 0 médico era considerado como uma
espécie de sacerdote, que atuava mediante mecanismos desconhecidos condicionando a
vida ou a morte do paciente. A medicina era, pois, considerada sagrada, e como refere
GUILHERME DE OLIVEIRA, “ a responsabilidade a que estavam sujeitos os médicos nao
era uma juridica mas uma responsabilizacdo religiosa e moral (...) decorrente do
caracter sagrado do seu munus™. Desta forma, 0 médico era admirado e respeitado -
muitas vezes até temido — por todos os sectores da sociedade, até mesmo pelos mais
cultos e poderosos.

Entretanto, este conceito foi evoluindo ao longo da histéria e, hoje em dia, a
medicina é considerada uma verdadeira ciéncia, com todas as suas implicacbes e
limitacdes.

Como refere ROMERO CASABONA, “Ao longo do tempo, a pratica da medicina
foi ganhando a reputagdo de uma verdadeira arte, devido as dificuldades envolvidas,
para ser acessivel apenas para determinadas pessoas com uma excecional capacidade
intelectual e moral para resultados inimaginaveis que era capaz de obter gracas a
habilidade e a contribuicdo pessoal do médico praticante; Em resumo, a criatividade que

»5  Assim, 0 conceito de médico foi se desenvolvendo e,

caracteriza toda a arte
progressivamente, foi surgindo um novo profissional de saide: o médico especialista.

Ja ndo se pode contar com o médico generalista para cuidar de todos os
problemas de salde. A tendéncia vai no sentido de uma divisdo de competéncias:
verifica-se uma especializacédo direta, em que os médicos procuram dominar certas areas
especificas do conhecimento cientifico, e indireta, que decorre do aumento da delegacéo

de tarefas de rotina.

* Guilherme de Oliveira, Temas de Direito da Medicina, Coimbra Editora, 1999, p.94

> Cfr. Romero Casabona, Carlos Maria, El medico ante el Derecho, Ministerio de Sanidad y Consumo
General Tecnica, 1985, p. 3.
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O médico deixou de realizar tarefas singulares, passando a integrar-se numa
estrutura de prestacdo de servicos, onde colaboram cada vez mais equipas
pluridisciplinares e pluriprofissionais.

Assim, o ato médico, até entdo indivisivel, passa a ser composto por uma série
de intervencbes complementares efetuadas por pessoal médico capaz de analisar e
avaliar uma série de dados cada vez mais precisos sobre 0 paciente, e a atividade médica
é desenvolvida predominantemente no ambito de uma equipa - a equipa de salde.

Neste ambito, podemos concluir que a medicina expandiu consideravelmente o
seu raio de acdo, utilizando procedimentos cada vez mais aperfeicoados e eficazes.

A relacdo médico-doente foi substituida por um trabalho coletivo de prestagédo
de cuidados de saude. A atuacdo independente de técnicos de diferentes especialidades
sobre 0 mesmo doente, a agressividade terapéutica e a invasibilidade dos
procedimentos, a utilizacdo de aparelhos tecnicamente sofisticados e a contribuicdo de
outras ciéncias (como a Bioquimica, Biofisica e Farmacologia), bem como a
prevaléncia de doencas cronicas, sao alguns dos fatores que contribuiram para tal.

Todos estes aspetos convergiram, sem davida, no sentido da complexificacdo da
pratica clinica. Estas mesmas transformacfes exigem capacidades de coordenacdo e
comunicacéo, obrigando a respostas que excedem a preparacdo das organizagdes e, por
IS0, existe maior probabilidade de erro.

E evidente que toda esta evolugdo acarreta consigo consequéncias do ponto de
vista juridico, cabendo ao legislador criar normas claras e inequivocas que

regulamentem a responsabilidade médica em equipa.

Legis artis

Os profissionais de salde no exercicio da sua atividade lidam com os bens
juridicos mais importantes do ordenamento legal, sendo eles, a vida e a integridade
fisica do paciente.

Desta forma, se 0 médico atuar negligentemente — violando o dever objetivo de
cuidado — e dessa actuacdo resultar a lesdo da vida ou satde do paciente, 0 mesmo sera
punido por ofensa a integridade fisica negligente (art. 148 CP), ou por homicidio
negligente (art. 137 CP).

12



Contudo, o Cddigo Penal confere um tratamento privilegiado as intervencdes
clinicas através do seu art. 150° que estabelece que as intervengdes e tratamentos
clinicos ndo constituem, em principio, ofensas a integridade fisica.

O art. 150° do Codigo Penal exclui a responsabilidade penal do medico ou outro
profissional de saude por lesbes da integridade fisica ou pela morte do doente, desde
que se cumpram 0s seus pressupostos. O fundamento deste preceito € a valoracéo social
diferenciada da atividade dos profissionais de satde, maxime dos médicos.

No que respeita aos seus pressupostos, temos de considerar dois de ordem
objetiva e outros tantos de ordem subjetiva.

Ao nivel dos pressupostos subjetivos, exige-se a qualificacdo profissional do
agente que tem de ser médico, ou outra pessoa legalmente autorizada. Além disso, ele
tem de atuar com intengdo curativa, em sentido amplo (“com inten¢do de prevenir,

“®) 'em que a pessoa que sofre a ingeréncia

diagnosticar, debelar ou minorar doenga...
na sua esfera juridica tem de ser o beneficiario. A intencdo curativa, do ponto de vista
subjetivo, significa o contrario do dolo de homicidio ou de ofensas corporais. Esta €
uma das razdes da previsdo legal do art. 150°.

Mas também se tém de reunir dois pressupostos objetivos: tera que existir uma
indicacdo médica para o tratamento, ou seja, este tem de se revelar indicado, o que
significa que, de acordo com um raciocinio abstrato, deve apresentar maior hipotese de
beneficios do que de desvantagens. Obviamente, ndo se trata de uma ponderacao
matematica, tem de ser um célculo de razoabilidade e é necessario que a atuacdo do
profissional de saude tenha tido lugar segundo as leges artis, isto é, de acordo com as
regras generalizadamente reconhecidas da ciéncia médica.

Questdo paradigmatica para a compreensdo da responsabilidade médica é, sem
duvida, o conceito de leges artis. O médico nunca podera — salvo nos casos de analises
clinicas, proteses dentarias — assumir uma obrigacdo de resultado, ou seja de curar 0
doente, mas deve sim, assumir um compromisso em gque compromete empenhar o seu
melhor esfor¢o para atingir o objetivo, ndo se comprometendo a atingi-lo, tendo em
conta as suas capacidades e técnicas para tratar o doente. As leges artis configuram-se
como um conjunto de “normas e obrigacdes profissionaiS, bem como das regras de

257

conduta aplicaveis ao caso concreto”’, a que um medico se encontra vinculado.

® Cfr 0 art.1502 do Codigo Penal.

"Cfroart. 42 da Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina
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Embora ndo exista um conceito unitario de leges artis, este pode ser definido
como sendo um conjunto de regras cientificas e técnicas que o médico tem a obrigacéo
de conhecer e utilizar tendo em conta o estado da ciéncia e o estado concreto do doente.
Trata-se de um critério valorativo de um ato clinico praticado por um médico®. Ou nas
palavras de GOMES RODRIGUES as leges artis sao “um complexo de regras e
principios profissionais, acatados genericamente pela ciéncia médica, num determinado
momento historico, para casos semelhantes, ajustaveis, todavia, as concretas situacdes
individuais™®.

Por sua vez, estes principios e regras resultam de normas de orientacdo clinica,
do codigo deontoldgico, de pareceres de comissdes de ética, de protocolos, guidelines,
livros e revistas especializadas.

Estando preenchidos todos estes requisitos aquando da intervencdo do médico,
ela ndo pode ser considerada um crime contra a integridade fisica ou contra a vida do
doente, uma vez que o médico atuou de acordo com 0s conhecimentos técnicos e
cientificos, fazendo tudo o que estava ao seu alcance para tentar minorar a dor ou salvar
0 doente, indicando o tratamento considerado idéneo para a situacdo, ainda que,
contudo, ndo obtenha sucesso. Também neste sentido vai a posicdo de TERESA
QUINTELA de BRITO “ainda que aquela venha a fracassar, ndo debelando ou
minorando a doenca ou, até, provocando a morte do doente°.

Ainda sobre este aspeto, veja-se 0 Acorddo da Relacdo de Lisboa, de Dezembro
de 2007 Processo n° 5965/2007-5, Relator: EMIDIO SANTOS “As intervencdes
médico-cirdrgicas realizadas por médico, segundo as leges artis e com animus curandi
ndo preenchem a factualidade tipica das ofensas corporais e isto tanto nos casos em que
a intervengdo ou o tratamento sdo bem sucedidos, como nos casos em que o0 nao sao”.

Sera necessario salientar que o art.150° do CP ndo se refere ao consentimento do
doente para a realizacdo da intervencdo médica, levando a concluir que a falta do
mesmo nao constitui crime de ofensa a integridade fisica, mas um crime de intervencao

arbitraria, de acordo com o art.156° do CP. Neste sentido, assinala COSTA ANDRADE,

8 T ;. T g . . ~

Art.2 9.2 do Cddigo Deontoldgico dos Médicos: “o médico deve cuidar da permanente atualizagdo da
sua cultura cientifica e da sua preparagdo técnica, sendo dever ético fundamental o exercicio
profissional diligente e tecnicamente adequado as regras de arte médicas”.

° Gomes Rod rigues, Responsabilidade Médica em Direito Penal, 2007, p.54
10 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade penal dos médicos, in RPCC, ano 12, n93, p.372.
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a punicdo dos tratamentos arbitrarios como um autonomo e especifico crime contra a
liberdade™.

Tarefa &rdua, mas sem dlvida de extrema importancia, sera a do julgador ao
deparar-se com situacGes em que tem de formular um juizo decisorio sobre se aquela
intervencdo ou tratamento esta, ou ndo, abrangida pelas leges artis, ou se foi cometida
com dolo ou negligéncia, ofendendo o corpo ou a salde do paciente.

A atividade jurisdicional deve ter em conta que a medicina constitui uma
atividade indispensavel a vida em comunidade, devendo desenvolver-se com respeito
pelas “leges artis”, tendo em conta que um mau exercicio acarreta riscos para 0S bens

fundamentais das pessoas.
Analise do erro em Medicina

O erro é uma das causas mais relevantes de lesdo fisica na actividade médica, e
nos casos mais graves, culmina na morte do doente.

Ora, os erros resultam quase sempre, ndo de um ato isolado, mas de uma
sucessdo de incidentes, tornando-se extremamente importante saber quem errou, onde
errou, como errou e qual o resultado que esse erro produziu na vida do doente.

Por sua vez, devemos distinguir entre erro involuntario e erro culposo. No
primeiro, ndo existe a intengdo de causar mal ao doente, faltando a “intengdo”, 0 que
eixte & uma falta de cuidado como brilhantemente refere FIGUEIREDO DIAS “ (...) a

. A T . . 5 212
atualizacdo na consciéncia psicoldgica ou intencional no momento da ac¢do”

» que
aquela intervencdo ou tratamento, resultaram prejudiciais para salde ou vida do
paciente. No segundo, o erro surge porque ndo se atua de forma a evitar um resultado
prejudicial, neste sentido, ainda FIGUEIREDO DIAS refere “ (...) que tenha ocorrido a
violacdo, por parte do agente, de um dever de cuidado que sobre ele impende e que
conduziu a producdo do resultado tipico; e, consequentemente, o resultado fosse
previsivel e evitavel para 0 homem prudente...”13 , de ndo atuar de acordo com as leges

artis”, uma voluntariedade que agravara o resultado.

" Costa Andrade, Manuel da, Anotag¢do ao art. 156 do CP, Comentdrio Conimbricense ao Codigo Penal,
Tomo |, Coimbra Editora, 22 Edi¢do, p.599

12 Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 22 Edi¢do, p.355.

13Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, ob.cit., p.864.
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Inserem-se no leque de erros culposos, a impericia, em que o0 médico ndo esta
preparado, fazendo mal o que devia fazer de acordo com as normas de conduta ou
guidelines; a imprudéncia, em que o profissional de saude resolve fazer muito mais do
que as normas impde; e a negligéncia, que reflete uma clara violacéo das leges artis.

Quanto ao erro involuntario, temos os erros dos quais advém um resultado
incontrolavel (ninguém pode garantir que quando se retira um cancro de um doente, se
retiram também todas as metastases), um resultado adverso (é ministrado um
medicamento ao doente, mas como este ndo comunicou ao médico que é diabético, tem
lugar uma reacdo alérgica), e resultados imprevisiveis ou imponderados (o doente sofre
repentinamente uma ataque cardiaco). Se o médico tiver cumprido as regras a que a sua
atuacdo esta sujeita, tera cometido um “erro honesto” (“...devendo a sua ocorréncia ser
desculpabilizada, o que ndo impede contudo o necessario culto da responsabilizacéo e

14 se 0 médico ndo cumprir as regras

de preven¢do que desencoraje a sua ocorréncia...”)
terd cometido uma violacdo do dever objetivo de cuidado. Sob o ponto de vista penal
isto parece-me duvidoso....

Para compreender o processo do erro, deve ter-se em atencdo duas perspetivas: a

do individuo e a do sistema.

O erro — perspetiva do individuo.

Na sociedade moderna, pretende-se descobrir os fundamentos que levaram o
profissional de salde a cometer os “erros”, ou seja, se estes foram cometidos de forma
involuntaria, ocorrem por lapsos (falha de atencdo, geralmente em médicos mais
experientes), enganos (0 agente atua bem intencionado mas toma a decisdo errada),
deficiente comunicagdo entre os varios profissionais de salde, ou cansago. Serda tido
como lapso, “...0 erro do ajudante cirurgico a quem se pede para cortar uma linha de
sutura e corta inadvertidamente um fio de pace-maker que se encontra ao lado e nédo

15 " enquadrando-se como uma distrac4o, inerente ao ser humano,

deveria ter cortado...
que ocorre durante um periodo de concentracdo relativamente extenso.
Por sua vez, nos casos de engano, o profissional de saide formula uma decisao

errada que culmina com um resultado errado, “ um exemplo tipico ¢ 0 do cirurgido

1 José Fragata/Luis Martins, O erro em medicina, 42 Reimpressdo, 2014. P.43
Blosé Fragata/Luis Martins, O erro em medicina, ob.cit, p.50
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janior que, operando sozinho, se depara com uma situacdo que nao toma, por falta de
informacgdo ou pouca experiéncia, e para a qual toma, depois de muito pensar e
ponderar, a decisdo cirurgica intraoperatéria que lhe parece mais certa, mas que €
errada...”*® . Os enganos subdividem-se, ainda, em erros por aplicacio de regras ou por
aplicacdo de conhecimentos.

O erro na aplicacdo das regras tem lugar quando a realidade é incompreendida
existindo deficiéncias na sua apreensdo, ou quando existindo vérias opges, a regra
escolhida ndo é aquela que se deve aplicar ao caso concreto.

Os erros da aplicacdo de regras ocorrem muitas vezes em médicos experientes,
que colocados perante uma realidade desconhecida, optam pela inércia, aplicando um
diagnostico ou tratamento usado em situagdes “semelhantes”, por julgarem funcionar da
mesma forma.

Exemplo académico, “o caso do cirurgido muito experiente que ¢ chamado a ver
um doente que tem febre apds uma cirurgia cardiaca aparentemente ndo complicada. De
entre as multiplas causas fixa-se numa causa mais imediatamente visivel — rubor da
ferida operatoria- sugerindo uma infecdo da sutura. Ndo examina, contudo, o doente,
mais detalhadamente, ndo pede outros exames (...) e aceita, por probabilidade e dado
que tem havido algumas infecBes de feridas operatdrias no servico, o diagndstico de
infecdo de sutura que trata inicialmente com antibiotico X. Falha assim o diagnéstico de
infecdo urinaria grave, de que o doente realmente sofre...”"" .

Quanto aos erros de conhecimento, acorrem quando o médico se apercebe de
que surgiu um problema e que os métodos existentes para o solucionar nao se afiguram
capazes de uma resposta imediata. Urge entdo, encontrar uma nova solu¢do, um novo
método, capaz de dar uma resposta em tempo Util ao problema detetado, 0 que nao
sucede de forma satisfatoria.

Neste tipo de erros sdo determinantes a experiéncia e a 0s conhecimentos do
médico, bem como o tempo disponivel para ponderar e deliberar sobre qual o processo a

adotar para solucionar o problema.

16 Idem, p.48
17Idem, p.52
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O erro — perspetiva do sistema

Os erros cometidos na atividade médica decorrem na maior parte das vezes do
funcionamento do “sistema”, resultando em falhas latentes inerentes a qualquer sistema
organizacional de elevada complexidade.

Por isso, 0 “bloco operatdrio pode ser comparado a um cockpit de um avido. E
uma estrutura complexa operada “hands on” por cirurgides e anestesistas e onde
interagem ainda outros estratos profissionais como técnicos e enfermeiros. Fatores
humanos e individuais sdo aqui determinantes, além disso, o objeto de tratamento que é
0 doente e a sua doenga conseguem, na sua incerta natureza viva, ser ainda menos
previsiveis no comportamento biolégico, do que um avido no seu comportamento
fisico.”*8

As falhas latentes decorrem da comunicacdo deficiente entre o0s varios
profissionais de salde, de problemas interpessoais, de fraca lideranca dos superiores, da
ineficacia do plano de tratamento inicial e, consequente, da auséncia de um plano de
contingéncia para emergéncias.

O erro individual € a vertente tradicional da responsabilizacdo no ambito do erro
médico, ndo sO por ser 0 mais percetivel- 0 que muitas vezes ndo corresponde a
realidade — como também, por ser aquele cuja puni¢do maior satisfacéo trara a opinido
publica e aos media.

Na minha opinido, ndo podemos todavia dissociar o0 médico e,
consequentemente, os atos praticados por ele, do meio que o envolve, ou seja, da
prépria estrutura hospitalar ou de salde, integrada hoje em dia por varios profissionais
de salde, e onde podem ocorrer graves problemas na convergéncia das sinergias com
consequéncias nefastas para o doente. Atribuir a responsabilidade ao médico, apenas,
pelos seus atos, e ndo contemplar uma possivel falha dos mecanismos de equipa que
auxiliam o médico na sua atividade, & uma atitude erronea e um retrocesso da medicina

contemporanea.

18Idem, p.72.
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Dever de cuidado — a sua violacdo no ambito da medicina

Né&o descurando a possibilidade de uma intervencdo dolosa por parte de um
profissional de salde, a lesdo da integridade fisica ou da vida do paciente ocorrera, por
principio, de forma negligente.

Nos casos em que ocorre uma violacdo destes bens juridicos, esta ndo é de
alguma forma voluntaria, mas produz-se porque 0 seu autor (médico) nao atua
diligentemente.

Parafraseando FIGUEIREDO DIAS, “Dolo e negligéncia tém pois, deste ponto
de vista, de ser considerados como entidades que em si e por si mesmas exprimem ou
revelam diferentes contetdos materiais da culpa, cada um com o seu significado e os
seus critérios pr(')prios”lg.

O crime negligente ocorre quando o agente assume uma conduta violadora do
dever objetivo de cuidado, que estava obrigado a observar, conduzindo esta a um
resultado desfavoravel perfeitamente previsivel e evitavel. Por sua vez, sera o desvalor
do resultado que concluira objetivamente a finalidade da norma e decidirad a medida de
cuidado devido. Neste sentido, TAIPA de CARVALHO refere que “O tipo de ilicito
negligente ¢ formado pela agdao violadora do dever objetivo de cuidado (“desvalor da
acdo”) e pela ocorréncia de um resultado tipico (“desvalor de resultado™), isto ¢, do
resultado cuja evitagdo constitui a ratio do dever objetivo de cuidado (...). Para a
afirmacdo do tipo de ilicito negligente, tem de existir entre a acdo e o resultado uma
relacdo de adequacdo, ou seja, é necessario que o resultado possa ser objetivamente
imputado a a¢do descuidadamente cuidada.”®

Para ROXIN, a questdo fundamental no apuramento da negligéncia esta em
saber se 0 agente potenciou ou ndo um risco permitido, ou violou um dever de cuidado
e, se desta violagdo, ocorreu um resultado tipico. Afirmando “...comprove-se entdo se,
na configuragdo dos factos submetidos a julgamento, a conduta incorreta do autor fez
aumentar a probabilidade de produgdo do resultado em comparagdo como risco
permitido. Se assim for, existe uma violacdo do dever que se integra na tipicidade e

dever-se-a punir a titulo negligente. Se ndo houver aumento do risco, 0 agente ndo

9 Figueiredo Dias, Sobre o Estado atual da Doutrina do Crime, 19 Parte, in RPCC, ano 1, n?1, p.51

20 Taipa de Carvalho, Américo, Direito Penal — Parte Geral, vol. ll, Teoria Geral do Crime, Universidade
Catdlica, 2004, p.379
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» 21 depreendendo-se, entdo, que a

podera ser responsabilizado pelo resultado...
violacdo do dever de cuidado é um conceito pouco eficaz, podendo ser prescindido.

Corroborando a afirmagédo de TAIPA de CARVALHO, FARIA COSTA admite
que “O Direito penal encontra a sua razao de ser € o seu fundamento, em nosso juizo, na
dimensdo onto-antropoldgica de uma relacéo de cuidado-de-perigo. O que faz com que
a ilicitude penal material se manifeste na perversao ou rutura daquela precisa relagéo de
cuidado-de-perigo. Ora este quadro da-nos a indicacdo de que a comunidade
politicamente organizada sO se sente na necessidade de intervir penalmente quando a
repercussao socialmente relevante — que varia, é 6bvio, conforme aos momentos
historicos — do rompimento da relacdo de cuidado-de-perigo é tida como insustentavel.
Para além de que aquele desvalor s6 é apreendido socialmente, em linha méaxima, se
refletir ou consubstanciar em um desvalor de resultado”? .

Quanto a questdo da culpa negligente, esta consubstancia-se numa censura
dirigida ao comportamento do agente, pela sua atitude de desleixo ou descuido perante a
norma penal. O agente atuara com culpa negligente quando viola o dever objetivo de
cuidado que devia observar, ndo afastando o resultado desfavoravel, apesar de o ter
previsto (ou ndo, nos casos de negligéncia inconsciente). Assume uma posicao
concordante com a minha linha de pensamento FIGUEIREDO DIAS, dizendo que
“...ela surge quando no facto se exprime uma atitude interna de descuido ou leviandade

perante o Direito e suas normas” 3

Questdo controversa no ambito do crime negligente, e para a qual ainda néo se
alcancou consenso, € a de saber se o critério a utilizar no tipo de ilicito negligente sera o
“critério-padrao” do homem-meédio, ou se, porventura, se deve ter em atencdo as
capacidades pessoais do agente, de acordo com a situacdo em concreto. Esta
problematica assume especial relevo no exercicio da medicina em equipa.

Afigura-se saber se para evitar uma eventual responsabilidade penal por factos

negligentes, o médico deve atuar tendo em conta as exigéncias minimas de caracter

2 Roxin, Claus, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 32 Edi¢ao, 2004, p.257,258

2 Faria Costa, José de, llicito — Tipico, Resultado e Hermenéutica (ou o retorno a limpidez do essencial),
in RPCC, 12, 2002, p.13.

2 Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, ob.cit., p.896
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geral, ou se, possuindo capacidades acima da média, deve utiliza-las sempre de acordo
com o contexto em que se insere.

A generalidade da doutrina considera o critério objetivo, tendo como critério-
padrao o conceito de “homem médio”, ou nas palavras de TAIPA de CARVALHO o
critério do “homem consciente e cuidadoso” do sector da atividade a que pertence o
agente, ou seja, do sector da atividade onde ocorreu o facto, considerado mais adequado

que o tradicional®

. No caso em apreco, sera adotado o critério do “médico-médio” ou,
do “médico medianamente zeloso e diligente”. Contudo, entendemos que ainda ha que
ter em conta os conhecimentos do agente, que podem ser abaixo, ou acima, da média.

No que respeita as capacidades abaixo da média, estas ndo podem relevar para
aferir o tipo de ilicito negligente, mas sdo relevantes para aferir a culpa negligente®.
Nesta perspetiva, 0 médico atua com o cuidado que € esperado quando se conforma com
0 critério médio e padronizado de cuidado, mas a sua falta de conhecimentos ou
capacidades pode permitir excluir a culpa, uma vez que apenas se lhe pode exigir aquilo
que de acordo com o0s seus conhecimentos pode realizar, tendo em conta as
circunstancias.

Quanto as capacidades acima da média, devem assumir relevancia no ambito do
ilicito negligente, tal como entende TAIPA de CARVALHO, referindo “...a ndo
utilizacdo das capacidades superiores & meédia relevam no sentido da afirmacéo do ilicito
negligente (...),desde que, (...) se trate de conhecimentos ou técnicas cuja eficacia ja foi
comprovada, embora desconhecida da maioria dos agentes do respetivo sector de
atividade” ?°. Se 0 médico possui capacidades ou conhecimentos especiais superiores a
média, tera de atuar com um cuidado acrescido, tendo em contas 0s conhecimentos que
devia usar e ndo o fez. Quando ndo faz uso das faculdades que possui, integrard o tipo
de ilicito negligente.

PAULA RIBEIRO DE FARIA, por sua vez, entende que as capacidades do
agente devem ser ponderadas no tipo de ilicito, ndo como capacidades excecionais, mas
como condicdo necessaria do conceito de exigibilidade social do comportamento do
agente. Refere, ainda, a autora que “quando afirmam que, se, por principio, basta o

cumprimento da regra abstrata de cuidado que define o risco permitido para

2 Taipa de Carvalho, Américo, Direito Penal — Parte Geral, ob.cit., p.381
2 Vide quanto a este aspeto, Figueiredo Dias, Direito Penal, ob.cit., p. 873
2 Idem, p.383
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determinadas atividades, a definicdo Gltima do que constitui uma violagdo do cuidado
tipicamente relevante pertence ao direito penal, e sera sempre tomada em funcdo da
valoragéo social das circunstancias do caso concreto, onde se incluem os poderes e as
aptiddes do agente. Por exemplo, em relacdo a atividade médica, apenas se exige 0
cumprimento das leges artis, a obediéncia as competéncias proprias e standardizadas da
arte médica. Se, no entanto, no decurso de uma operacdo, surgem complicacbes
cardiacas de certa gravidade, e 0 médico que se encontra de servico € um reputado
profissional na area, é evidente que se espera mais dele do que o pontual cumprimento
das regras que o vinculam, devendo envidar todos os seus esforgos no sentido do
afastamento do perigo” ¥’. Ou seja, ndo basta a observancia de um cuidado médio
abstracto, dependendo a negacdo ou afirmacdo do ilicito negligente de um juizo de

28 tendo em consideracéo as capacidades do agente para impedir o

“exigibilidade social’
resultado. Por outras palavras, tendo em conta aquilo que Ihe é exigido socialmente,

face a situagdo em apreco.

Violaciao do dever de cuidado e o “erro médico”

Uma vez feita a distin¢do entre a violacdo do dever objetivo de cuidado e as
“leges artis”, ndo poderia deixar de valorar a problemadtica que envolve a violagdo do
dever de cuidado e o erro em medicina.

Vislumbrando o erro, apenas na perspetiva do individuo — podendo consistir em
lapsos e enganos — cumpre saber quando sera este relevante para o direito penal. A este
proposito refere com clareza HELENA MONIZ que “erro relevante € apenas aquele que
constitui uma conduta violadora das leges artis; constituindo a violagdo das leges artis

. s . . 2
um simples indicio de uma possivel conduta negligente™? .

%’ Faria, Paula Ribeiro de, A adequagdo social da conduta no direito penal ou o valor dos sentidos sociais
na interpretagdo da lei penal, Porto, Universidade Catdlica, 2005, p.933

2 vide qguanto a este aspeto, Faria, Paula Ribeiro de, A adequagdo social da conduta, ob.cit., p.934

2 Moniz, Helena, Risco e Negligéncia na prdtica clinica, in Revista do Ministério Publico 130, Abril, Junho
2012, p.98
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Desta forma, concluo referindo que existe um risco “tolerado” no exercicio da
medicina, devendo existir uma distingdo entre o erro e a violagdo do dever de cuidado,
tal como afirma HELENA MONIZ, que considera que “E esta a margem de risco que o
direito penal aceita na atividade médica — o risco préprio inerente a atividade quando

realizada de acordo com as leis da arte” .

O exercicio da medicina em equipa — caracterizacao

O exercicio da medicina em equipa é caracterizado por supor a particularizacdo
de tarefas, a interdisciplinaridade e coordena¢do na sua pratica.

A participagdo de um vasto conjunto de colaboradores na actividade médica
deve-se ao facto de, por um lado, existirem varias especialidades médicas a atuarem em
conjunto e, por outro, a utilizacdo de técnicas e aparelhos que permitem diagndsticos e
tratamento.

Em causa esta a actuacdo de varios médicos, e podemos usar como exemplo a
intervencdo meédico-cirurgica. Porém, a "prética colectiva" ndo se circunscreve apenas a
intervencdo médico-cirdrgica, estando presente nas urgéncias de um hospital, nas
situacBes em que um doente é internado para lhe ser administrado um tratamento sem
ser necessario qualquer tipo de cirurgia e, até, nas situagdes em que o médico de clinica
geral e familiar encaminha o doente para um médico especialista ap6s detetar através de
um exame que este necessita de um tratamento especializado.

Né&o podemos afirmar todavia que exista um conceito unitério de equipa médica.
Para se obter a defini¢do de “equipa médica” ¢ necessario distinguir dois tipos de
situacbes. Aquelas em que existe uma atuacdo coletiva e sincrona de uma acao médica,
ou seja, varios médicos intervém cumulativamente no processo terapéutico do mesmo
paciente, denominando-se por “equipa médica em sentido estrito” (ex: intervengdo
cirurgica), e aquelas situacbes em que varios médicos intervém sucessivamente no
processo terapéutico do mesmo paciente, caso paradigmatico do especialista de
medicina geral e familiar que remete o paciente para 0 médico de outra especialidade,

denominando-se por “equipa médica em sentido amplo™™".

30 Moniz, Helena, Risco e Negligéncia na prdtica clinica, ob.cit. P.98

* Sénia Fidalgo “Responsabilidade Penal por Negligéncia no exercicio da medicina em equipa”, ob.cit,
p.98
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Contudo, “ha quem entenda que s6 nas situacOes de intervencao simultanea de
varios profissionais de satide se estd perante uma verdadeira “equipa médica” — SO
nestas situagdes os varios profissionais trabalham de forma conjunta e coordenada, sob
a direcdo de um deles, mediante a divisao do trabalho” (CAROLINA VILLACAMPA
ESTIARTE, apud, SONIA FIDALGO)* .

Parece-nos que estes dois conceitos ndo podem ser dissociados, pelo contréario,
eles complementam-se, pois se 0 doente entra no centro de salde onde é visto por um
especialista de medicina geral e familiar, e este 0 remete para o hospital onde fica
internado, sendo observado por um conjunto de médicos da mesma especialidade, que
decidem qual o processo terapéutico a aplicar ao paciente, temos os dois conceitos de
equipa medica em funcionamento simultdneo na mesma situacao.

Para determinar a responsabilidade dos médicos no ambito do exercicio da
medicina em equipa, € necessario uma adequada diferenciacdo e delimitacdo das
competéncias de cada um dos membros da equipa médica.

A doutrina penal utiliza os principios basilares da confianca e da divisdo do
trabalho para fixar a responsabilidade de cada membro da equipa médica.

Neste sentido, refere AUGUSTIN JORGE BARREIRO, “Contra a possivel falha
do sistema de justica criminal - aqui referido principalmente a negligéncia - que é
pensado como modelo de conduta individual, o dogmatico juridico moderno emitiu
critérios ou maneiras para delinear a responsabilidade quando se trata de -como no caso
de cirurgia - atividades desenvolvidas por um grupo de pessoas: "a divisdo do trabalho"

e 0 "principio da confianca"™.

Principio da diviséo do trabalho

Este principio impGe-se devido ao progresso cientifico e a sua consequente

especializacdo. Refere-se, assim, a uma distribuicdo de tarefas entre o0s varios

32 Carolina, Villacampa Estiarte, Responsabilidad Penal, apud, Sénia Fidalgo, “Responsabilidade Penal
por Negligéncia no exercicio da medicina em equipa”, ob.cit,

3 Augustin Jorge Barreiro, La imprudéncia punible en la actividad médico-quirurgica, p.114
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profissionais de salde que colaboram no mesmo processo terapéutico, por forma a
determinar qual o seu grau de atuacdo de acordo com as “legis artis” no
desenvolvimento do trabalho em equipa, tendo em conta um objetivo comum.

Este principio permite proceder a delimitacdo da responsabilidade de cada
profissional de saude na intervencéo realizada e quando conjugado com o principio da
confianca, é tido como um elemento preponderante para a determinagdo e delimitacdo
do dever de cuidado de cada participante na intervencdo. Apesar disto, ndo é possivel
em geral, aferir quais os deveres (concretos) de cuidado que recaem sobre cada membro
da equipa médica, em particular. Para tal, é necessario estabelecer normas e tarefas, para
que cada membro da equipa fique encarregue de executar as que Ihe competem, de
modo a garantir o sucesso da divisdo do trabalho e, claro, da propria protecdo do
paciente.

O principio da divisdo do trabalho permite ndo apenas ao médico, mas também
aos outros membros da equipa (enfermeiros e demais pessoal auxiliar) uma maior
dedicacdo as tarefas que estdo especificamente qualificadas e destinadas para cada um,
promovendo assim uma adequada assisténcia ao paciente.

A doutrina penal tem estado atenta ao desenrolar do modo como se estrutura a
divisdo das tarefas pelos profissionais de saude, recorrendo a uma subdivisdo do
principio da divisdo do trabalho, repartindo-se em trabalho vertical e trabalho
horizontal.

Por divisdo do trabalho horizontal entende-se a reparticdo de tarefas que ocorre
entre colegas, que devido a sua formacdo, competéncia e independéncia, se encontram
numa situacdo de igualdade. Temos, neste caso, o0 exemplo paradigmatico do cirurgido e
do anestesista que apesar de atuarem em conjunto na intervencdo cirurgica aplicam os
conhecimentos proprios da sua especialidade.

Por divisdo do trabalho vertical entende-se uma relacdo de hierarquia em que
alguém recebe instrucbes de outro profissional que se encontra numa posicdo de
controlo, encontrando-se por sua vez numa posi¢do de subordinagdo. Caso tipico é o
que ocorre entre 0 médico-cirurgido e os enfermeiros no bloco operatorio.

Apesar do principio da divisao do trabalho se mostrar de grande utilidade préatica
no seio da medicina, a verdade é que, também, acarreta alguns perigos e inconvenientes

- como o risco de deficientes instru¢des dadas ao pessoal auxiliar, falhas na coordenacgéo
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entre 0s membros da equipa, falhas de comunicacdo, etc — recorrendo-se ao principio da

confianca para colmatar estas caréncias.

Principio da confianca

Fundamento e relevancia do principio da confianca

O Direito consagra o principio da confianca como sendo um elemento
fundamental no apuramento da responsabilidade negligente.

Para se aferir do fundamento do principio da confianga, bem como dos seus
limites, devem ser ponderados dois importantes fatores. Em primeiro lugar, ter-se-a que
analisar as situacbes em que este principio adquiriu reconhecimento na doutrina e
jurisprudéncia penal; em segundo lugar, ter-se-a que verificar se estes sdo suscetiveis de
ser convocados para casos diferentes daqueles em que o seu reconhecimento foi feito.

Compreender o sentido e alcance do principio da confianca constituird um
enorme contributo para uma melhor compreensao do exercicio da medicina em equipa.

Para BAPTISTA MACHADO, o principio da confianca é um principio ético-
fundamental para a convivéncia em sociedade, pois “poder confiar ¢ uma condi¢dao
basica de toda a convivéncia pacifica e da cooperacdo entre homens (...) ¢ condi¢do
béasica da prépria possibilidade de comunicacao dirigida ao entendimento, ao consenso e
a4 cooperacao (logo, da paz juridica) ¥

Entendo que este principio no &mbito do exercicio da medicina em equipa ndo
deve ser interpretado como uma “confiancga total” no comportamento de outrem.

Este principio tem como funcdo basilar delimitar o grau de observancia do
cuidado exigido numa atuacéo concreta e que, conjugado com o principio da divisdo do
trabalho delimita a responsabilidade que cada membro deve ter no exercicio da
medicina em equipa. E quase impossivel afirmar o que cada membro da equipa deve ou
pode esperar dos restantes intervenientes. O que se pode afirmar inequivocamente é que
todos almejam o bem-estar do doente e que deverdo agir de acordo com a leges artis.

De acordo com o principio supracitado, sempre que algum membro da equipa
deteta uma violacdo do dever de cuidado por parte de um colega, deve intervir

imediatamente para tentar remediar as consequéncias. Contudo, podem ocorrer

3 Machado, J. Baptista, Tutela da confianca e “venire contra factum proprium”, RlJ, 117, 1984-85, P. 232
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situacbes complicadas sempre que a equipa seja composta por medicos de diferentes
especialidades, onde nenhum dos membros conhece os deveres de cuidado a que cada
um estd sujeito, sendo impercetivel que o colega violou o seu dever, até que se
manifestem danos evidentes no doente. E neste tipo de situacbes que o principio da
confianca assume maior relevancia, sendo crucial a sua aplicacdo para delimitacdo de
responsabilidade.

Embora a doutrina maioritaria utilize o principio da confianga como delimitador
da observancia dos deveres de cuidado, em casos de uma multiplicidade de
intervenientes, a verdade é que ndo existe, ainda, um consenso quanto ao seu

fundamento .

Principio do risco permitido

Apesar do principio do risco permitido ser utilizado em variadissimas situagdes
no ambito da doutrina penal constata-se, no entanto, que a sua base dogmatica e
significado apresentam imperfeicdes e limitagdes que se mostram alvo de um
importante esclarecimento.

O conceito de risco permitido abarca comportamentos, que em Si mesmo,
potenciam riscos para o0s bens juridicos penais. Contudo, estes perigos sdo consentidos
pela ordem juridica, ou seja, a sociedade tolera-os.

A medicina gera riscos para a vida e integridade fisica do doente, 0 que ndo
impede, no entanto, que o seu exercicio seja consentido pela ordem juridica (mediante o
cumprimento das leges artis), ao destinar-se a cumprir um interesse geral, que se traduz
numa vantagem para a sociedade.

Assim sendo, o0 médico que no exercicio da sua profissdo cumpre com o dever
objetivo de cuidado vindo apesar disso a ser lesados a vida ou a integridade fisica do
doente, o resultado ndo sera imputado a conduta, pois atou de acordo com o principio do
risco permitido (ja o referimos a proposito do art. 150° do Codigo Penal). Todavia, se 0

médico cumpre com o0s deveres de cuidado e, mesmo assim, ocorre um dano para 0

> cfr. Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral ob.cit, p.872, na doutrina espanhola vide, Augustin

Jorge Barreiro, “La imprudéncia punible...”, ob.cit, p.117
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doente por inobservancia das leges artis por parte de um colega, ele ndo pode ser
responsabilizado pelas consequéncias que advém da conduta de um terceiro.

E precisamente neste tipo de situacdes que o principio da confianga intervém.
Segundo a doutrina maioritaria, decorre do principio da confianca a ideia de que aquele
que atua observando o dever objetivo de cuidado, deve, por regra, poder confiar que 0s
demais atuardo de acordo com as regras de cuidado a eles impostas.

Podemos referir que tanto o principio da confianga como o principio do risco
permitido traduzem uma ponderacgdo entre as condutas e as vantagens a elas inerentes,
por um lado, e os riscos do seu exercicio, por outro.

Para aqueles que concordam com a doutrina maioritaria, o principio da
confianga devera ter em conta, ndo sé os deveres de cuidado subjacentes ao ato médico,
mas também as capacidades especiais que este possui tendo em conta a situacdo em
aprego.

No entanto, se na situagdo em causa o medico souber ou deduzir que os demais
participantes na intervengdo ou tratamento ndo irdo cumprir as regras de cuidado,
tornar-se-a previsivel o resultado prejudicial ao doente. Nestes casos, 0 médico terd de
adequar a sua conduta as condutas negligentes dos colegas, de modo a evitar um
resultado negligente. Tal como dissemos atrés, este raciocinio falha sempre que
intervém médicos de especialidades diferentes, sendo impossivel para cada um deles,
determinar quais os deveres de cuidado a que o colega estd adstrito. Estamos aqui
perante um limite ao principio da confianca, mas também perante um limite ao principio
do risco permitido.

Para se poder considerar que a conduta do médico teve lugar ao abrigo de um
risco permitido, o médico tem de atuar mediante a observancia dos deveres de cuidado
impostos pela ordem juridica, mas também fazendo uso das suas capacidades especiais

tentando evitar a producdo de um resultado desfavoravel.

Principio da Auto-Responsabilidade

Concluimos que o principio do risco permitido, apesar de ser defendido por uma
parte da doutrina, apresenta limitagfes na sua aplicacdo no campo da medicina. Surge
entdo outra manifestacdo do principio da confianca defendido por outra parte da

doutrina, o principio da auto-responsabilidade.
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Este principio refere que no trabalho em equipa cada médico é responsavel pela
sua prépria conduta, podendo esperar que 0s demais intervenientes cumpram, também
eles, com os seus proprios deveres de cuidado.

O médico no exercicio da sua atividade deve preocupar-se exclusivamente com a
sua conduta, estando livre do peso, ou da expectativa de saber se 0s outros
intervenientes (meédicos e enfermeiros) atuaram, ou nao, diligentemente. SO assim se
poderd esperar uma maior concentracdo e empenho na sua tarefa, realizando-a com
maior eficécia.

A este proposito diz FIGUEIREDO DIAS que “as outras pessoas sdo também
responsaveis; se se comporta descuidadamente, tal sé devera afetar, em principio, a sua
responsabilidade. Dito por outras palavras, regra geral, ndo se responde pela falta de
cuidado alheio, antes o direito autoriza que se confie que 0s outros cumprirdo os deveres

de cuidado™®®

, certamente que um médico que se preocupe com todos os atos dos seus
colegas e auxiliares ndo podera estar exposto a culpa juridico-penal do crime negligente,
mas coloca-se a incognita se sera um bom médico.

O principio da confianga adquire maior importancia e significado na atividade
médico-cirdrgica, quando conjugado com o principio da divisao do trabalho.

A confianga refere-se a0 comportamento dos outros, existindo uma expectativa
de que o outro atuara diligentemente na sua conduta cumprindo as normas de cuidado
de que esta incumbido.

Todavia, ndo poderemos apelar ao principio da auto-responsabilidade se, tendo
em conta a situacdo em apreco, surgirem suspeitas ou indicios que frustem a expectativa
de que o outro cumprird com os seus deveres, emergindo desta conduta deveres de
cuidado secundério. Como refere SONIA FIDALGO *...quando for cognoscivel para
cada um dos membros da equipa que um outro membro, tendo em conta as
caracteristicas que Ihe sdo inerentes ou as circunstancias em que assume a tarefa, apesar
de ser o destinatario primario de um determinado dever de cuidado, ndo cumprira este

3937

dever”®” . Ou seja, em principio, sempre que um médico se faz substituir por outro na

intervengdo cirurgica ou no tratamento do doente, deve poder confiar que o seu

3 Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, ob.cit, p. 882

%’ Sénia Fidalgo, Responsabilidade Penal por Negligéncia no exercicio da medicina em equipa, ob.cit, p.
128
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substituto atuara de acordo com as normas exigidas, caso contrario, terd que cumprir
deveres secundarios, o que o pode impedir de dominar o processo terapéutico.

Face ao exposto, deduzimos que o principio da auto-responsabilidade é uma
manifestacdo clara do principio da confianca, onde o agente responde unica e
exclusivamente pelo seu comportamento, s6 respondendo pelo comportamento de
terceiros em situacdes residuais.

Por outro lado, o principio da confianca ndo desonera o medico da obrigacédo de
manter a atencdo sobre o desenrolar de todo o processo terapéutico, evitando, caso seja
necessario, 0s perigos previsiveis para este. No ambito do principio da divisdo do
trabalho € necessario delimitar a responsabilidade de cada interveniente de acordo com
0 principio da auto-responsabilidade. Podemos referir que no exercicio da medicina
guando se dividem as tarefas, cada médico assume uma responsabilidade propria em
relacdo ao desenrolar da atividade em que intervém. SONIA FIDALGO esclarece que,
se de um “...eventual resultado danoso derive de modo imediato da conduta de um dos
participantes, mas deva na realidade remontar a uma prestacao precedente que integre o
ambito de responsabilidade exclusiva de terceiro, aquele que atuou em altimo lugar ndo
pode ser responsabilizado por tal comportamento” 3

Deste modo SCHUMANN ... propde-Se a resolver os problemas colocados no
ambito de uma atividade desenvolvida segundo o esquema da divisdo do trabalho com
recurso a figura da autoria mediata” »

Para este autor, o “homem de tras” é 0 agente que realiza a primeira tarefa a qual
se irdo seguir as consecutivas tarefas dos demais agentes intervenientes no processo. O
“homem da frente” serd o agente que “aproveita” a tarefa do “homem de trds” para a
realizacdo da sua.

Para SCHUMANN, o principio da confianca apenas podera ser utilizado

“...quando a fun¢ao do homem de tras consistir precisamente em desonerar o homem da

frente de deveres de cuidado que integram a esfera de competéncias deste e que, com

*® |dem, p. 130

¥ Schu mann, apud, Sénia Fidalgo,” Responsabilidade Penal por Negligéncia no exercicio da medicina em
equipa”, ob.cit, p. 130
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isso, 0 &mbito de responsabilidade se estenda, penetrando o ambito de responsabilidade
do homem da frente”* .

Contudo, para uma apropriada delimitacdo da responsabilidade de cada agente
deve ter-se em conta a sua fungdo profissional, assim “o anestesiologista, na sele¢do da
anestesia a aplicar a um doente pode confiar no diagnostico feito pelo cirurgido — nédo
integra as fungBes do anestesiologista proceder a uma andlise de tal diagnostico, o
anestesiologista agira em violacdo do dever de cuidado apenas quando circunstancias
especiais tornarem cognoscivel que o diagnostico cirtrgico esta errado” .

A Unica contrariedade que se podera apontar a este principio serd nos casos em
que resultam deveres secundarios, ndo existindo propriamente uma desoneracdo da
responsabilidade do primeiro interveniente, mas sim, um concurso de responsabilidades

entre este e aquele sobre qual cumprem deveres secundarios.

Posicéo adotada

Tal como FIGUEIREDO DIAS e SONIA FIDALGO, entendo que o principio da
confianca se concretiza no principio da auto-responsabilidade.

%2 pois a regra é a de

Ninguém deve responder pela “falta de cuidado alheio
que devemos confiar que o terceiro atue diligentemente, por ser responsavel. O
principio supracitado apenas sera contrariado quando existir a desconfianca ou a
previsibilidade de que o terceiro ndo aja com o cuidado devido.

Este principio permite que a medicina seja realizada com maior empenho e
dedicacdo por parte dos profissionais de saude no ambito da divisdo do trabalho,
protegendo com maior eficacia os bens juridicos tutelados pela lei penal e delimitando o

ambito de responsabilidade de cada interveniente.

** Schumann, apud, Sénia Fidalgo, “Responsabilidade Penal por Negligéncia no exercicio da medicina em
equipa”, ob.cit, p.130-131

*vide quanto a este aspeto, Sonia Fidalgo, Responsabilidade Penal por Negligéncia no exercicio da
medicina em equipa, ob.cit, p. 132

2 Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, ob.cit, p. 882
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Problema da comparticipacéo

Uma vez analisado o sentido e alcance do principio da confianga, reconhece-se a
sua importancia como principio que delimita o dever objetivo de cuidado. Este, quando
conjugado com o principio da divisdo do trabalho, permite definir os ambitos de
responsabilidade da equipa medica.

Todavia, existem situacGes em que o principio da confianca ndo se aplica.

Sera o caso em que dois ou mais intervenientes da equipa médica atuam,
sucessiva ou simultaneamente, sem observar os deves de cuidado.

Perante uma situacdo destas em que varios intervenientes contribuiram para o
mesmo resultado, torna-se determinante averiguar quem, e de que forma, foi violado o
dever de cuidado, apurando assim o seu responsavel.

Nesta perspetiva, coloca-se a questdo de saber se poderemos ter, ou ndo, no

ambito da realizacdo negligente, uma hipétese de co-autoria.

A questdo da co-autoria negligente

Perante a problematica da “comparticipacdo”, afiguram-se duas hipoteses. A
primeira é a de considerar unitariamente as condutas de todos os intervenientes como
integradoras do ilicito em causa, sem atender ao seu contributo “em concreto” para a
verificacdo do resultado designando todos como autores do crime; a outra alternativa
consiste em distinguir vérias formas de comparticipagdo tendo em consideragdo a
importancia da conduta de cada um para a verificagdo do resultado.

Ora, sabemos, quanto aos crimes dolosos, que a teoria unitaria ndo é reconhecida
no nosso ordenamento juridico pois, tal como o ordenamento alemao, tratamos de forma
diferente autores e participantes.

A diferenciagcdo entre autoria e participacdo consubstancia-se, como refere
SONIA FIDALGO, numa “dogmética-formal” **.

* Sénia Fidalgo “Responsabilidade Penal por Negligéncia no exercicio da medicina em equipa”, ob.cit, p.
160
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Tendo em conta este entendimento, é tratado como autor aquele que executa o
facto (conceito restritivo de autor). Contudo, este conceito apresenta algumas falhas,
n&o se podendo determinar com exatiddo o que se entende por execugéo do facto.

Com vista a suprir as lacunas de interpretacdo do conceito restritivo, uma parte
da doutrina acolheu um conceito extensivo de autor. Desta forma, seqgundo EDUARDO
CORREIA “ serd autor de um delito aquela pessoa ou pessoas que tiverem levado a
cabo qualquer comportamento que esteja num nexo de causalidade com o
preenchimento do respetivo tipo legal”* ¢ que “ por correto o conceito extensivo de
autoria, e por exato que a causalidade deve continuar a considerar-se o verdadeiro fulcro
a volta do qual gira a teoria da participacio”®

Todavia, esta concecdo de autor ndo é vista da melhor forma, devendo ser
mesmo abandonada. Pois, no ordenamento juridico portugués o cumplice € aquele que,
de acordo com o art. 27 do CP “, presta auxilio” e ndo quem “executa o facto”. Logo se

conclui que o conceito extensivo de autor deve ser preterido em detrimento do conceito

restritivo, quanto aos crimes dolosos.

Quanto aos crimes negligentes também podem intervir na sua execugdo varios
agentes, colocando-se de igual modo a questdo da comparticipacdo, sendo fundamental
distinguir autoria e cumplicidade.

Contudo, o agente nunca pode ser punido pelo facto ilicito negligente a titulo de
cumplicidade, uma vez que a cumplicidade pressupde uma atuacdo dolosa*.

4 13

No crime negligente ¢ considerado autor “...quem (...) ndo proceder com 0
cuidado devido a que (...) esta obrigado...”*". Por outras palavras, o crime negligente
consubstancia-se por quem realiza o facto ilicito tipico.

Melhor explicado nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, “... ¢ autor todo aquele
que, por violacdo do dever objetivo de cuidado objetivamente devido, contribui para a

e . ~ . . 4
criacdo de um risco nao permitido que se concretiza no resultado...” 8,

4 Correia, Eduardo, “Problemas fundamentais da comparticipa¢do criminosa”, Separata da RDES, 4 e 5,
1951, p. 6

4 Correia, Eduardo, Direito criminal Il, Reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2004, p. 249
*®Cfr. Art. 27 CP.
' Cfr. Art. 15 CP.
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Cumpre agora verificar, no exercicio da medicina em equipa, quais 0s conceitos
a que podemos recorrer e as consequéncias que derivam da “comparticipagdo”.

Uma parte da doutrina espanhola, ao contrério da portuguesa, admite a
comparticipacdo nos crimes negligentes e, consequentemente, a necessidade da
distingo entre o autor e o comparticipante®.

RODRIGUEZ MOURULLO refere que “autor de um crime negligente no sera
(...) todo aquele que, através da sua conduta infringe o cuidado devido, dando uma
contribuicdo causal, mas no fundo aquele que imprudentemente executa a acéo tipica do

»0 Este 6, porventura, 0 argumento utilizado pela

crime negligente correspondente
doutrina na Espanha, para admitir a comparticipagdo nos crimes negligentes, utilizando
0 conceito extensivo de autor.

Em sentido contrario, destaca-se a posicdo de AUGUSTIN JORGE BARREIRO,
“referindo que uma interpretacédo restritiva do sentido literal dos conceitos que regulam
a comparticipacdo (que supdem um alargamento da punibilidade, em concreto da
tipicidade) referem-se somente a comparticipacdo nos crimes dolosos, parecendo ser a
mais indicada™".

Tendo em conta 0 acima descrito acerca do conceito de autoria nos crimes
negligentes, podemos referenciar os conceitos de autor negligente, autor mediato
negligente e co-autoria negligente.

Autor negligente serd aquele que viola o dever objetivo de cuidado a que esta
obrigado, dando origem a um resultado desvalioso. Quanto a esta definicdo ndo existe
divergéncia — tanto na doutrina espanhola como na portuguesa — 0 médico que, com a
sua conduta, viola o dever de cuidado, gerando assim um dano para a vida (homicidio
negligente) ou para a satde (ofensa a integridade fisica) do doente, é autor negligente do
facto.

Autor mediato negligente serd aquele que atua por intermédio de outrem. No

caso de relagdo horizontal, “ o anestesista (autor mediato) que negligentemente indica —

8 Figueiredo Dias, Temas basicos da doutrina penal — sobre os fundamentos da doutrina penal sobre a
doutrina geral do crime, Coimbra Editora, 2001, p.367

9 Augustin Jorge Barreiro, “La imprudéncia punible...”, ob.cit, p. 122

>0 Augustin Jorge Barreiro, “La imprudéncia punible...”, ob.cit, p. 122, apud, Rodriguez Mourullo,
Comentarios, |, p. 815

> Vide Augustin Jorge Barreiro, “La imprudéncia punible...”, ob.cit, p. 123
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depois de verificar um incidente grave (insuficiéncia cardiaca e respiratdria durante 15
minutos) — ao cirurgido (mero instrumento) que este pode iniciar a cirurgia, vindo mais
tarde o doente a falecer no bloco operatorio, com sintomas de lesdo cerebral — ndo
avisados pelo anestesista — por anoxia™?.

Co-autoria negligente acorre quando duas ou mais pessoas concordam em agir
descuidadamente. A doutrina espanhola, que acolhe o conceito extensivo de autor,
refere que estamos perante um caso de autoria acessoria negligente. Esta forma de
autoria ¢ apontada nos casos “em que dois cirurgides sem tomarem as precaucoes
minimas necessarias de assepsia e considerando como supérfluas tais precaucdes,
intervém ao mesmo tempo resultando em assepsia a causa de falecimento do doente” >,

Chegando a concluséo que mais do que um agente através da sua conduta violou
0 seu dever de cuidado na mesma intervencao, afigura-se saber qual dos intervenientes
deve ser responsabilizado.

Contudo, o principio da autorresponsabilidade ndo poderd ser evocado para
saber qual dos intervenientes deve ser responsabilizado. O que tal principio permite é,
apenas e somente, delimitar os ambitos de responsabilidade de cada um, uma vez que
nos crimes negligentes ndo é possivel diferenciar entre autor e comparticipante

negligente.

Comparticipacao: coautoria negligente

Sabemos que para a negligéncia ndo ha co-autoria, 0 que ndo quer dizer que ndo
possa existir a tentagdo, para situacdes em que € dificil identificar os autores efetivos de
um facto cometido negligentemente, de responsabiliza-los conjuntamente. Neste caso, 0
termo utilizado seria autoria paralela ou, para ndo gerar confusdo com a nocdo de
autoria dolosa, um comportamento negligente conjunto.

Estaremos perante uma situacdo de comportamento negligente conjunto, como
refere FIGUEIREDO DIAS, quando “o resultado ¢ produzido imediatamente por um,
mas sé porque o outro anteriormente violou o cuidado objetivamente devido e assim
criou um risco ndo permitido (...). Ponto € que ja a violacdo (anterior) de cuidado

devido e a criacdo respetiva do risco ndo permitido venha concretamente a concretizar-

> Augustin Jorge Barreiro, “La imprudéncia punible...”, ob.cit, p. 126
> Idem, p. 126
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se — ela ndo outra — no resultado ou na realizacdo tipica™*. Esta figura tem como
objetivo evitar uma possivel “irresponsabiliza¢cdo”, acabando por responder todos pelas
condutas negligentes praticadas, em virtude de uma assuncdo conjunta da tarefa.

No caso das prestacdes de saude sucessivas em que, a partida, ndo ha relagdes
hierarquicas entre os profissionais que praticam os factos (ex: médico que faz a triagem;
0 que da a 12 consulta; o que faz exames de diagnostico e que entretanto sai, sendo outro
a analisar os resultados; o que faz a intervencdo e o que da a alta), pode haver também
responsabilidade pelo comportamento negligente conjunto.

Entdo, surge o problema dos erros sucessivos de pequena intensidade que podem
levar a resultados graves, mas que, isoladamente considerados, ndo tém relevancia
penal.

Né&o se determinou o responsavel, apesar de se saber que houve inimeras falhas.
A mesma mecanica de “responsabilidade em cadeia” pode suceder num hospital. Pode
ndo se identificar o responsavel ou podem ser muitos. Ou seja, surgem dificuldades

quanto a identificacdo do autor e quanto a relevancia do erro.

Determinacédo dos ambito de responsabilidade no exercicio da medicina em

equipa

Uma vez tecidas as consideracdes tedricas quanto aos temas apresentados, torna-
se necessario proceder a sua concretizagao.

Limitar-me-ei, apenas, a considerar as relagdes horizontais que se estabelecem
no exercicio da medicina em equipa, tentando fazer funcionar os principios da diviséo
do trabalho e o da confianga, nas situacdes em que do exercicio da medicina advém um
resultado desvalioso para a vida ou saude do doente.

Sendo impossivel referir todas as situagdes que podem ocorrer envolvendo
diversos profissionais de salde que ndo se encontram ligados por uma relacéo
hierarquica, considerarei apenas aqueles casos que julgo ser pertinentes, por serem alvo

de grande davida no exercicio da medicina em equipa.

> Figueiredo Dias, Temas bdsicos da doutrina penal, ob.cit, p.367
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Relag6es entre médicos da mesma especialidade

Podemos considerar o caso da atuacdo de varios médicos, no seio hospitalar, em
que estes sucedem uns aos outros no turno hospitalar quando existem doentes
envolvidos no mesmo processo terapéutico.

Nestes casos, cada um dos profissionais deve poder confiar nas capacidades dos
colegas de servigo exceto se, por alguma razdo aparente, for cognoscivel ou previsivel
gue o outro ndo atuara com o devido cuidado.

Todavia, 0 médico s6 pode invocar o principio da confianga a propoésito dos atos
médicos praticados pelo médico que o precede, enquanto se mantiverem as condi¢des
apuradas pelo colega precedente.

No caso de, no turno do médico que sucedeu o colega, surgirem alteracfes no
estado do doente, sendo estas inexistentes aquando da intervencdo do primeiro, 0
médico sucessor ndo poderd invocar o principio da confianca para justificar a sua
intervencdo. Neste tipo de situacdes, a documentacdo clinica® é de enorme relevancia
para registar a evolucdo do doente durante o turno do médico ao qual se encontra
adstrito, ndo devendo ficar esta responsabilidade para os demais colegas.

Nos casos em que se sucedem varios medicos no mesmo processo terapéutico, é
fundamental ter em atencdo o momento especifico em que cada médico atua e a
concreta situacdo em que se encontra o doente.

Contudo, ndo devemos pensar em fragmentar o ato médico, preocupando-se 0
profissional de salde, exclusivamente, com 0 que acontece no seu turno, antes sim,
contribuir para uma coordenacdo de esforcos com a finalidade de minorar a dor ou a
doenca do paciente. Por isso, a comunicacdo entre os diferentes profissionais afigura-se
indispensavel, principalmente na mudancga de turno.

O médico sucessor deve ser informado de tudo o que se passou no turno anterior,
especialmente se deve tomar precaucOes especiais em relacdo a algum doente cujo
estado se revele de maior gravidade. Se o médico se aperceber de um erro de
diagnostico, capaz de levar a um agravamento do estado de salde do doente e, na
mudanga de turno, nada disser ao colega sobre o agravamento da doencga, viola,

claramente, a norma de cuidado a que estava adstrito, podendo ser responsabilizado.

>> Cfr. Art. 77 CDOM.
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Contudo, a informacdo fornecida pelo médico precedente pode ser ou ndo
acolhida pelo médico subsequente, tendo este a faculdade de confiar nesta ou, caso
tenha motivos ponderosos para tal, ndo a seguir. Atuando de acordo com as “leges artis”
durante o seu turno, ndo pode ser responsabilizado pelo agravamento de estado que o
doente vier a sofrer.

Para 0 médico precedente, o final do turno ndo deve ser entendido como o “fim”
da sua atuacéo e, consequentemente, como uma desoneragédo de responsabilidade. Cabe-
Ihe efetuar, ainda durante o seu turno, todas as intervencdes consideradas urgentes para
0 estado de saude do doente, ndo devendo estas serem transferidas para o médico
sucessor, pois podem ser efetuadas tardiamente resultando num dano para o paciente.

Podera suceder, no entanto, que para além do médico precedente também o
médico sucessor incorra numa violacdo do dever objetivo de cuidado. Nesta situacdo, é
necessario provar que cada um dos intervenientes adotou um comportamento
negligente, potenciando a criagdo de um risco ndo permitido para a vida ou salde do
doente.

Neste caso, seguindo o conceito restritivo de autor que anteriormente acolhia,
estaremos perante uma situacdo de responsabilidade pelo comportamento negligente

conjunto.

Relac6es entre médicos de especialidade diferentes

Neste plano, comtemplaremos as situacdes em que atuam varios médicos, no
meio hospitalar, em que estes sucedem uns aos outros mas sdo de especialidades
diferentes.

Neste tipo de situacOes, coloca-se muitas vezes a questdo de saber como
responsabilizar os varios intervenientes, uma vez que, sendo de especialidades
diferentes, ndo pode o médico de outra especialidade saber que o colega violou o dever
de cuidado imposto, pois ndo conhece os deveres de cuidado a que ele esta adstrito.

Aqui, o principio da confianca é de extrema importancia para delimitar a
responsabilidade de cada um dos médicos.

Para se delimitar tal responsabilidade, é muito importante apurar o estado

concreto em que o doente se encontra, no momento em que é transferido para os
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cuidados do médico de especialidade diferente e, claro, se 0 motivo é por pedido de
auxilio ou de consulta.

Nestes casos, afigura-se imprescindivel a documentacéo clinica e uma excelente
comunicacdo entre os diversos profissionais.

Apenas com um relatorio detalhado e minucioso, serd possivel para os médicos
de especialidade diferente (servigo recetor) inteirarem-se do estado de satde do doente e
atuarem de acordo com as informagdes fornecidas.

Se, porventura, a informacdo for incompleta ou transmitida erradamente, e em
consequéncia de tal ato o doente sofrer uma lesdo, 0 médico que estava obrigado a dar a
informacdo sera, naturalmente, responsabilizado. Por outro lado, os médicos do servico
recetor ndo poderdo ser responsabilizados por atuarem de acordo com a informacao
fornecida apesar de esta se revelar errada ou desfalcada.

Esta € uma situacdo em que claramente se afirma o principio da auto-
responsabilidade, devendo ser responsabilizado apenas e unicamente o médico que nédo
forneceu toda a informacao.

Nos casos em que se pede um parecer a um medico de especialidade diferente,
sera porque a situacdo do doente exige conhecimentos para o qual o0 médico ndo esta
habilitado.

O médico que recebe o parecer deve poder confiar na fiabilidade e honestidade
daquele que o exara, contudo, devemos salientar o facto de que um parecer nao passa de
uma opinido, um juizo, uma mera apreciacdo da situacdo do paciente, cabendo a
responsabilidade da monitorizacdo da evolugdo do estado do paciente ao médico
encarregue do seu tratamento. O médico que aprecia e da o seu parecer técnico apenas
emite uma opinido quanto ao processo terapéutico a seguir, ndo existindo, aqui, uma
transferéncia do doente para a sua esfera de competéncias.

Se, por alguma razdo aparente, 0 médico colocar em questdo o tratamento
sugerido pelo médico da outra especialidade, devera pedir novo parecer a outro medico
da mesma especialidade daquele.

Contudo, partindo do principio que o médico segue escrupulosamente o
conteddo do parecer do médico de especialidade diferente, vindo esta terapéutica
revelar-se desvaliosa para o doente ofendendo a sua vida ou saude, coloca-se em causa a

conduta do médico que emite o parecer.
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Quanto ao médico que deu o seu parecer, sera necessario averiguar as condicoes
em que o forneceu e os dados de que dispunha no momento em que o deu. Na minha
perspetiva, qualquer parecer dado por um médico ndo deve acarretar uma
responsabilidade muito apertada, pois um parecer, como referi, ndo passa de uma
simples opinido ou um conselho, tendo o médico que o pede, a opcdo de o seguir, ou
ndo. Deste modo, seguindo a méxima de que ninguém deve responder pelos erros dos
outros, apenas sera responsavel o médico encarregue do processo terapéutico do doente,
desonerando de qualquer responsabilidade o0 médico de especialidade diferente.

Solucdo diferente se afigura no caso de o médico do servico recetor para além de
emitir o parecer, intervir no processo terapéutico e desta atuacdo resultar um dano no
doente.

O médico que pede o parecer ndo vé a sua responsabilidade eximida pelo
simples facto de o outro médico para além de emitir o parecer intervir também. Nestas
situacbes existe um acordo na terapia a seguir, uma cooperacdo de sinergias das
diferentes especialidades, logo se resultar um dano serd imputado a ambos os médicos.
Esta situacdo concretiza, claramente, uma responsabilidade por um comportamento

negligente conjunto.

Relacbes entre médicos de especialidade diferentes: o caso do médico de

familia e do médico de especialidade terapéutica

Nesta perspetiva, abordarei situaces fora do ambiente hospitalar, mas em que 0s
profissionais de salde se sucedem uns aos outros na terapéutica do doente, embora
possuindo especialidades diferentes.

Este é 0 caso em que o médico de familia apds averiguar os exames efetuados
pelo doente, constata que este possui um quadro clinico para o qual ndo possui as
habilitacbes necessérias, encaminhando-o para um médico de especialidade

terapéutica™ .

56 g T A . P . . .
Médico de especialidade terapéutica devera entender-se o cardiologista, pneumologista,
neurologista, entre outras especialidades.
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O principio da auto-responsabilidade é convocado, sem qualquer reserva neste
tipo de situagdes, eximindo o médico de familia de qualquer responsabilidade pela
atuacdo do médico de especialidade terapéutica.

O médico de especialidade terapéutica recebe o relatério clinico do doente,
devendo confiar no seu teor, no entanto, por regra nao adota um processo terapéutico ou
efetua uma intervencdo com base nesse relatério. Observard a evolugdo da doenca e
convocara o doente a efetuar novos exames.

Todavia, uma vez efetuado o processo terapéutico ou a intervencao necessarios a
reabilitacdo do estado de saude do doente, este regressa novamente para os cuidados
priméarios do médico de familia.

Este, por sua vez, € incumbido da funcdo de acompanhar e registar a evolucdo
do quadro clinico do doente, ap0s a intervencdo do médico especialista.

Se 0 médico de familia, durante 0 acompanhamento do doente, detetar que as
medidas terapéuticas enunciadas no relatorio do meédico especialista se revelam
ineficazes ao tratamento do doente, deve comunicar imediatamente e remeter o doente
para 0 especialista para que este reavalie o quadro clinico do doente e,
consequentemente, as medidas adotadas. Caso ndo o faca, conformando-se com tais
medidas e destas resultarem numa ofensa & salde ou vida do doente, este sera
responsabilizado conjuntamente com o médico especialista. Assim sendo, ndo reatardo
duvidas de que estaremos perante um comportamento negligente conjunto.

Imaginando, agora, uma situacdo em que intervém os dois profissionais de saude
acima citados, na qual o médico de especialidade no seu relatério enuncia também os
cuidados que devem ser observados pelo médico de familia de acordo com os cuidados
primarios que este deve exercer. Este, por sua vez, ndo procede a monotorizacdo da
evolucdo do doente, violando uma regra decorrente do seu exercicio. Nesta especial
situagdo, apenas 0 medico de familia deve ser responsabilizado se, da sua falta de
diligéncia, resultar um dano que afete o doente. O médico de especialidade terapéutica
atua antes do médico de familia, sendo que ao enviar o doente para os cuidados deste,
pressupde que o mesmo atue de acordo com os parametros do médico “zeloso e
diligente”, ou seja, confia que este atuara de acordo com 0s deveres de cuidado a que

esta incumbido.
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Relacbes entre médicos de especialidade diferentes: o caso do especialista

terapéutico e o médico de especialidade instrumental

A par do médico de especialidade terapéutica, surge o médico de especialidade
instrumental®’. Este Gltimo ndo tem, ao contrario do primeiro, uma intervencdo
“imediata” na saide do doente, visando, por outro lado, fornecer um “auxilio” ao
diagndstico através da andlise da situagdo concreta do doente.

Séo especialidades que funcionam como “instrumento” necessario para decidir
qual o tratamento ou intervencdo a realizar no doente.

O médico de especialidade terapéutica antes de submeter o doente a uma
determinada terapia, pede ao médico de especialidade instrumental que execute
determinado exame para confirmar, ou ndo, as suspeitas da existéncia de determinada
doenca, consoante os sintomas apresentados pelo doente. Serd o caso em que o “
oncologista decidird o tratamento pré ou pos-operatorio do paciente em funcdo dos
resultados da anélise patolégica de amostras de tecido feitas por um patologista; o
cirurgido decidira o tipo de intervencdo a realizar em funcéo do resultado da tomografia
axial computorizada (TAC), da radiografia, da ecografia, etc, realizada sobre a zona que
vai ser objeto de intervencio”®.

A solucdo adivinha-se idéntica a referenciada no exemplo descrito
anteriormente, em que o médico de especialidade terapéutica pode confiar no relatério
do exame apresentado pelo médico de especialidade instrumental. Se detetar erros,
aquando da decisdo de submeter o doente a tratamento deve comunica-los ao anterior
especialista, eximindo-se da responsabilidade dos danos que advierem do
comportamento do médico anterior. Se os detetar, e conformando-se com o teor do
relatorio aplica a terapia, resultando mais tarde em danos no doente, serdo ambos

responsabilizados a titulo de comportamento negligente conjunto.

>’ Médico de especialidade instrumental entende-se: radiologista, hematologista, patologista, entre
outros.

*% Vide Sénia Fidalgo, Responsabilidade Penal por Negligéncia no exercicio da medicina em equipa,
ob.cit, p. 195
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O caso particular entre o0 médico-cirurgido e o anestesista

Uma vez expostos alguns exemplos de uma atuagdo sucessiva de diversos
profissionais de salde, debrucar-me-ei sobre a atuacdo simultdnea dos diferentes
profissionais.

De entre varios exemplos de atuacdo simultanea, destacarei, pela importancia
que assume na sociedade moderna, e claro, na doutrina e jurisprudéncia, a relacdo entre
0 cirurgido e o anestesista.

Tanto o cirurgido como o anestesista desempenham fungdes autonomas entre si,
mas, no decurso da cirurgia, a sua complementaridade afigura-se imprescindivel ao
éxito desta. Cabendo ao cirurgido dirigir a cirurgia, ficando o anestesista incumbido de
verificar as fungdes vitais do doente durante e apds a cirurgia.

De acordo, com o principio da divisdo do trabalho, nenhum dos intervenientes
estara dependente cientifico ou tecnicamente um do outro, uma vez que ndo estamos
perante uma relagéo de supra/infra ordenacao.

Por regra, cada um dos profissionais acima citados pode confiar na atuagdo um
do outro — principio da confianc¢a, ndo sendo responsaveis pelos erros um do outro.

Por outro lado, s6 em situagdes residuais se podera rejeitar a aplicacdo do
principio da confianca, porventura nos casos em que “um deles se apercebe de uma
falha grave, desvirtuando, assim, a confianca depositada na atuacdo do colega,
fundamentando uma espécie de dever de cuidado imediato (secundario), nao alertando o
mesmo do erro cometido, conformando-se com a mesma, sendo ambos punidos por uma
eventual conduta desvaliosa que se venha a produzir™® .

Todavia, deve existir uma precaucdo reforcada no que toca a responsabilizacédo
daquele médico gue confia plenamente nos atos executados pelo colega.

Devemos ter em atencdo que, no caso em apreco, estamos perante uma relagdo
horizontal — posi¢do de igualdade — e que os medicos em causa sdo profissionais de
areas diferentes, ndo sabendo cada um deles os deveres de cuidado a que estdo adstritos
tendo em conta a especialidade do outro.

Assim sendo, perante tal dificuldade impGe-se a seguinte ideia.

Em primeiro lugar, s6 em situacGes pontuais se poderad afirmar que sobre um

deles recai o dever de se aperceber do erro do colega. Na minha opinido, s6 impendera

> Augustin Jorge Barreiro, “La imprudéncia punible...”, ob.cit, p. 138
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tal dever nos casos em que se verifique uma falha grave, ou seja, seja violado um dever
considerado elementar ao exercicio da medicina. Em segundo lugar, mesmo que o
médico se aperceba do erro do colega, nada mais pode fazer do que alerta-lo, uma vez
que o erro ocorre no ambito de outra especialidade, extravasando a sua esfera de
competéncias para colmatar a falha, evitado assim o resultado desvalioso.

Para melhor compreender o &mbito de atuacdo de cada um dos profissionais em
causa, farei uma breve reflex&o sobre algumas situagdes que considero pertinentes.

Se o cirurgido ndo for advertido acerca dos riscos para o paciente da aplicacdo
da anestesia e 0 doente sofrer um dano, apenas 0 anestesista sera responsabilizado.

Outra situacdo seréd aquela em que o anestesista sabe que a aplicacdo de anestesia
colocara em risco a vida do doente, ndo se afigurando a cirurgia indispensavel tendo em
conta o caso concreto, contudo, devido a insisténcia do cirurgido, este conforma-se com
0 resultado que possa advir e aplica a anestesia. Neste caso, ambos serdo
responsabilizados a titulo de comportamento negligente conjunto.

No caso destes dois especialistas, coloca-se muitas vezes em causa se o0 facto de
estes pertencerem a mesma equipa ha algum tempo e, claro, atuarem em conjunto em
varias intervencdes, ndo podera determinar um conhecimento acerca das capacidade e
deveres de cada um que os obrigue, em caso de erro, a intervir de modo a evitar um
resultado prejudicial. Mesmo nesta situacdo, ndo creio que seja de admitir tal ingeréncia
no ambito de atuacdo de cada profissional, uma vez que, estando perante especialidades
diferentes, faltam naturalmente conhecimentos especificos inerentes ao exercicio de
cada especialidade. Posicdo contréaria a este entendimento tem GOMEZ RIVERO, que
refere que, pelo menos em relacdo ao cirurgido, surge um dever amplo de controlar todo
o tratamento do paciente, incluindo a a¢do do anestesista, o que se designa por “controlo
negativo da aparéncia da normalidade” ®. Contudo, entendo que n&o seré de sufragar tal
entendimento, ndo sO pela razdo anteriormente apontada, mas também pelo facto de
estarmos perante uma relacdo horizontal onde ndo existe nenhuma relacdo hierarquica,
logo, considerar tal posicdo da autora seria desvirtuar o principio da divisdo do trabalho
no seu todo, impossibilitando uma delimitacdo do &mbito de competéncias.

Na fase pds-operatoria, se o cirurgido, sem motivo aparente, deixar de controlar

a evolucdo do doente, deixando tal tarefa a cargo de pessoal ndo competente para o

0 Gémez Rivero, M2 del Carmo, La Responsabilidad Penal del Médico, 22 Edicién, Valencia, 2008, p. 427

44



efeito, apenas ele serd responsabilizado por um eventual erro que possa surgir que
culmine num dano para o paciente.

Isto que aqui dissemos para aferir da responsabilidade nos casos de intervencao
simultanea servird, mutatis mutandis, também para o caso de intervencdes sucessivas,
sendo essencial, ter em conta o0 caso concreto, e verificar qual dos especialistas cometeu
0 erro cirurgico criando, assim, um risco ndo permitido que se perspetivara num

resultado desvalioso.

Concluséao

E chegado o momento de tecer as minhas consideracdes finais acerca da
responsabilidade penal no ambito da equipa médica.

Constamos que a medicina moderna é dotada de uma enorme complexidade e
especializacdo, com tratamentos e intervencdes cada vez mais agressivos no combate a
doenca, possibilitando uma melhor qualidade de vida ao doente.

O exercicio da medicina assume particular destaque e relevancia na sociedade
atual, tendo o legislador consagrado um regime especial no que toca as intervencdes e
tratamentos médicos. Todavia, a crescente multidisciplinariedade e coordenagdo entre
0s varios intervenientes, leva a que o direito penal tenha que intervir no caso de um
médico que viola um dever objetivo de cuidado a que esta obrigado a observar, se deste
resultar um perigo para a vida ou saude do doente. Apurar esta violacdo tem-se
afigurado de dificil concretizacdo, uma vez que as legis artis encontram-se dispersas por
varios diplomas, chegando muitas delas a nem sequer estar escritas. Dai que exista a
necessidade de uma positivacao destas para auxilio ndo so da aplicacdo do direito, mas
também da propria sociedade.

O exercicio da medicina em equipa surge como uma consequéncia dos tempos
modernos que obriga & delimitacdo dos ambitos de responsabilidade de cada médico em
ordem a ser possivel apurar o responsavel no caso de um dano que se consubstancie
num resultado desvalioso para o doente. Para tal, recorre-se ao principio da confianca
que conjugado com o principio da divisdo do trabalho, permite que cada membro da
equipa médica possa confiar na diligéncia e competéncia do seu colega e na sua

actuacdo de acordo com as normas de cuidado de que esta incumbido.
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O principio da auto-responsabilidade ndo é mais do que uma manifestacdo do
principio da confianga.

Quanto aos crimes negligentes, ndo é aceite um conceito extensivo de autor na
doutrina portuguesa, ficando pelo conceito restritivo. Desta forma, ndo podemos falar
co-autoria negligente, mas sim de comportamento negligente conjunto. Embora este
conceito seja apenas admitido por uma parte da doutrina, a verdade é que ainda ndo é
aplicado pelos tribunais portugueses.

No que respeita a atuacdo em equipa, em concreto nas relacdes horizontais, é
feita a distincdo entre intervengdes sucessivas e simultaneas, sendo o principio da
confianga aplicado indistintamente nos dois casos. De acordo com este principio, um
profissional ndo deve imiscuir-se na atuacdo do colega, sendo este principio afastado
apenas no caso de uma falha grave por parte de um médico. No que toca a
responsabilizacdo profissional, €é necessario analisar cada caso em concreto
(principalmente se se tratar de médicos de especialidades diferentes), pois existem
situagbes em que da violagdo da norma de cuidado decorre uma responsabilidade
individual e noutras situacdes, podera decorrer uma responsabilidade coletiva.

Certo é que, ainda muito ficou por dizer uma vez que, no campo do exercicio

da medicina em equipa, ainda existe um longo caminho a percorrer.

46



Bibliografia:

Bibliografia Portuguesa:
- Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Volume I, 42 Edicdo revista, 2007

-Sonia Fidalgo, in Responsabilidade Penal por Negligéncia no exercicio da
medicina em equipa, Coimbra Editora, 2009

-Guilherme de Oliveira, Temas de Direito da Medicina, Coimbra Editora, 1999,
-Gomes Rodrigues, Responsabilidade Médica em Direito Penal, 2007
- Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade penal dos médicos, in RPCC, ano

12, n°3.

-Costa Andrade, Manuel da, Anotacdo ao art. 156 do CP, Comentério

Conimbricense ao Cddigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 22 Edicéo, p.599

- Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 22 Edicéo, p.355

-José Fragata/Luis Martins, O erro em medicina, 4% Reimpressao, 2014. P.43

-Figueiredo Dias, Sobre o Estado atual da Doutrina do Crime, 12 Parte, in RPCC,

ano 1, n°1

- Taipa de Carvalho, Américo, Direito Penal — Parte Geral, vol. 11, Teoria Geral
do Crime, Universidade Catolica, 2004

-Roxin, Claus, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 3° Edic¢do, 2004

- Faria Costa, José de, llicito — Tipico, Resultado e Hermenéutica (ou o retorno
a limpidez do essencial), in RPCC, 12, 2002

47



-Faria, Paula Ribeiro de, A adequacdo social da conduta no direito penal ou o
valor dos sentidos sociais na interpretacdo da lei penal, Porto, Universidade Catolica,
2005,

- Moniz, Helena, Risco e Negligéncia na pratica clinica, in Revista do
Ministério Publico 130, Abril, Junho 2012

-Figueiredo Dias, Temas basicos da doutrina penal — sobre os fundamentos da
doutrina penal sobre a doutrina geral do crime, Coimbra Editora, 2001, Machado, J.

Baptista, Tutela da confianga e “venire contra factum proprium”, RI1J, 117, 1984-85

-Correia, Eduardo, “Problemas fundamentais da comparticipagdo criminosa”,

Separata da RDES, 4 e 5, 1951

- Correia, Eduardo, Direito criminal 11, Reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2004,

Bibliografia Estrangeira:

Gbémez Rivero, M? del Carmo, La Responsabilidad Penal del Médico, 22
Edicidn, Valencia, 2008,
- Romero Casabona, Carlos Maria, ElI medico ante el Derecho, Ministerio de
Sanidad y Consumo General Tecnica, 1985
- Augustin Jorge Barreiro, La imprudéncia punible en la actividad médico-

quirdrgica,

48



