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Resumo/ Abstract

Resumo: A par da sua utilidade e relevo social, a actividade médica envolve uma
multiplicidade de riscos e, consequentemente, a possibilidade de causar severos danos e
lesdes na saude dos pacientes. O médico ndo ¢ um “semi-Deus”, a quem nunca se podera
imputar qualquer tipo de responsabilidade, pelo que o Direito Penal nao deixa de intervir
quando os mais importantes bens juridicos sdo afectados. Esta dissertagdo tem como
objecto central a responsabilidade penal dos médicos, isto ¢, a pratica pelos profissionais
médicos de crimes associados a sua profissdo, que se traduzem em actos lesivos de bens

juridicos como a vida, a integridade fisica e a saude.

Em alguns ordenamentos juridicos, os actos médicos representam violagdes a
integridade fisica do individuo. O nosso Cédigo Penal confere, no art. 150.°, n.° 1, uma
total autonomia ao enquadramento da intervenc¢do e tratamento médico-cirirgico,
referindo que caso a actuagdo médica obedeca aos quatro pressupostos presentes nesta
norma (i.e., execugdo por um médico ou outra pessoa legalmente autorizada, intengo
curativa, indicacdo objectiva e respeito pelas leges artis), nao se traduzird numa ofensa
corporal. E sobre o significado e a interpretagdo deste artigo, que configura uma clausula
de exclusao da tipicidade das intervengdes médicas na Optica de lesdes corporais ¢ do

homicidio, que nos iremos debrucar durante esta investigacao.

Palavras-chave: Intervencdo médico-cirargica. Leges artis. Responsabilidade

Penal. Médico.

Abstract: Abstract: Within its social utility and importance, the medical activity is
connected to a deep multiplicity of risks and, consequently, to the possibility of causing
severe damage and injuries to the patients’ health. Doctors are not “demi-Gods”, to whom
one may never impute any kind of responsibility, so Criminal Law does not refrain from
intervening when its most important legal goods are being affected. This dissertation
focuses on the doctors’ criminal responsibility, or, in other words, on the criminal practice
associated to their profession, which translates to a damage of legal goods, such as life,

physical integrity, and health.

To some legal systems, medical acts represent violations to the physical integrity of
the individual. For instance, the Portuguese Criminal Law grants, as the Article 150(1)

states, total autonomy to the medical-surgical treatment and intervention framework,
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referring that if the medical act obeys to the 4 concepts present in this precept (that is,
practiced by a doctor or other legally authorized personnel, healing intention, objective
indication and respect for the leges artis), such will not translate to corporal injury. It is
this exact article - present in an exclusion clause within the typicality of medical
interventions from the perspective of corporal injuries and murder - that we will be

analyzing in this investigation.

Key-words: Medical-surgical intervention. Leges artis. Criminal Liability. Doctor.
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Introducao

A presente Dissertacdo insere-se no ambito do Mestrado em Direito Criminal na
Universidade Catolica Portuguesa — Centro Regional do Porto, e tem por finalidade a
analise do significado juridico-penal do artigo 150.° do Cdédigo Penal, referente as

intervengoes e tratamentos médico-cirurgicos.

O ordenamento juridico portugués nao fica alheio a multiplicidade de riscos que a
actividade médica comporta, para os bens juridicos mais importantes das pessoas e que
sdo constitucionalmente consagrados, como a vida, a integridade fisica e a saude. Tendo
presente que se trata de uma actividade com um notorio relevo social, a nossa ordem
juridica preocupou-se em definir os actos médicos a luz do Direito Penal, estabelecendo
que todas as intervengdes realizadas por um profissional médico ou outra pessoa
legalmente autorizada e executadas de acordo com as leges artis, com finalidade
terapéutica e indicacdo médica ndo serdo reputadas enquanto ofensas a integridade fisica.
Todavia, na eventualidade do profissional de satde praticar um acto que nao respeita
todos os pressupostos exigidos por este conceito legal, originando com esse acto uma

lesdo no corpo do paciente, ndo ficard impune a responsabilidade penal correspondente.

Com a presente tese, pretendemos contribuir para clarificar a o da problematica da
responsabilidade penal dos médicos, estando cientes que ndo se trata de uma questdo
simples e isenta de interrogagdes. Muito embora com tendéncia para aumentar, sdao ainda
relativamente poucos os processos judiciais relativos a este tema que se encontram

presentes nos nossos tribunais.

Em primeiro lugar, iremos proceder ao enquadramento juridico desta matéria,
procurando refletir sobre a interligagdo entre o Direito e a Medicina, centrando-nos nos
pontos em que estas duas grandes areas podem intercetar-se € na forma como o Direito
regula a actividade médica em Portugal. Posteriormente, passamos a fazer uma breve
analise da responsabilidade penal dos médicos no nosso ordenamento juridico, referindo
de forma sucinta alguns tipos legais de crime que s@o aplicaveis aos médicos no exercicio
da sua profissao. De seguida, focamo-nos na defini¢ao juridico-penal de acto médico e na
analise ao artigo 150.°, n.° 1, do CP, debrugando-nos sobre a sua evolugdo histdrica e
procedendo a contraposi¢cao com normas de direito comparado. Subsequentemente ¢ feita

a analise do crime de violagdo das leges artis, presente no n.° 2 do mesmo artigo. Por fim,
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e de forma a consolidar o que foi dito, ¢ feita uma reflexdo sobre um caso jurisprudencial
que retrata uma situagdo concreta em que houve uma acusagao por parte do Ministério

Publico pelo crime do art. 150.°, n.° 2.

Pretendemos, desta forma, que esta investigacao seja util ndo s para os profissionais
do Direito, como também para a propria classe médica, auxiliando na compreensao deste
conceito juridico-penal tdo pouco estudado que ¢ o acto médico, explicitando o que é
necessario para que uma intervengdo médico-cirirgica adquira essa qualidade e seja

excluida da esfera das ofensas corporais.
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1. Enquadramento Juridico

1.1. A Relacao entre o Direito e a Medicina

A sociedade humana sempre sentiu a necessidade de disciplinar as relagdes entre as
pessoas. A actividade médica ¢ das mais antigas do Mundo, o mesmo podendo dizer-se
do Direito, pelo que, “sem a Metodologia do Direito (...) dificilmente se podera

compreender o sub-sistema do Direito da Medicina ™.

A ideia da auto-regulacdo da medicina encontra-se plenamente superada. Tal
regulamentacdo desenvolve-se entre a extrema necessidade de prevenir erros, por um
lado, e na exiguidade de garantir solugdes para essas mesmas falhas, pelo outro. E
imperativo que o Direito e a medicina disciplinem a actividade médica. Todavia, nem

sempre foi dessa forma.

Da Pré-Historia até ao periodo da Alta Idade Média (i.e., até ao século VIII), o
médico era reputado um magico e, simultaneamente, a medicina era altamente
desvalorizada, envolta em mistério e magia. Refere Guilherme de Oliveira que “o médico
era uma espécie de sacerdote, que fazia um juramento religioso para entrar num grupo
fechado de homens sagrados, as doencas tinham origem divina e o médico era alguém

que tinha o poder de actuar sobre a vida e a morte™?

. Assim, a responsabilidade que
eventualmente decorreria dos actos médicos cingia-se a uma responsabilidade religiosa e
moral, ndo juridica. Durante todos estes séculos o Direito manteve as suas portas fechadas

a medicina.

Foi apenas no inicio do séc. XX que, testemunhando um aumento dos conhecimentos
da medicina, as organizagdes profissionais procederam a codificagdo dos principais
deveres éticos do médico e a institucionalizacdo dos deveres fundamentais dos pacientes.
A responsabilidade penal do médico reconhecida tal como ¢ hoje no Cédigo Penal ¢ uma

aquisicdo, somente, do século passado.

A actividade médica €, de facto, socialmente util e relevante, contudo esta profissao

comporta muitos riscos e estd longe de ser uma ciéncia exacta, mesmo tendo em conta

! PEREIRA, André Dias (2012) — Direito dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 2012, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico-civilisticas. Coimbra, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, pag. 35

2 OLIVEIRA, Guilherme (2005) — O Fim da “Arte Silenciosa” (O Dever de Informacdo dos Médicos),
Temas de Direito da Medicina. 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, pag. 105
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todo o conhecimento cientifico e ferramentas tecnoldgicas que presentemente dispomos.
A medicina ¢ das profissdes que envolve mais riscos, até porque errare humanum est’ e,
os profissionais de satde, enquanto seres humanos que sdo, cometem lapsos e falhas como
quaisquer outros individuos. Na verdade, a actuagdo médica caracteriza-se por uma
grande ambivaléncia: se por um lado exprime uma actuacdo salvadora, por outro,
encontra-se fortemente ligada a possibilidade de causar lesdes na saude e na vida dos

pacientes.

E facto conhecido que o Direito Penal s6 deve intervir “quando tal se torne
absolutamente necessario, por ndo existir uma outra forma suficientemente eficaz de
proteccdo do valor essencial em causa e, concomitantemente, quando ela se apresente
idonea, eficaz, apta a proteger esse valor™, isto ¢, quando a tutela dos bens juridicos
considerados vitais e fundamentais a existéncia do Estado de Direito nao for

suficientemente garantida por outros ramos do ordenamento juridico’.

Do artigo 18.°, nimero 2, da Constitui¢cao da Republica Portuguesa (CRP), decorre
que “a lei penal, enquanto lei restritiva de direitos, liberdades e garantidas (...),
expressamente prevista na Constituicao (art. 27.°, n.° 2), apenas pode intervir para tutelar
(e limitando-se ao necessario para tal tutela) outros valores com relevo constitucional
(«direitos ou interesses constitucionalmente protegidos»).® O pressuposto da dignidade
penal do bem juridico conjuga-se com o principio da necessidade de interven¢do penal,
segundo o qual a lei penal deve restringir-se a intervencao absolutamente necessaria para
a protecao dos bens juridicos penais. De acordo com o principio da subsidiariedade penal,
as sancdes penais s6 devem ser aplicadas quando sejam consideradas necessarias para

salvaguardar os bens com dignidade penal.

E imprescindivel a intervengdo do Direito Penal para a protecgdo dos bens juridicos
fundamentais que podem ser afectados e lesados no ambito da actuagdo médica. No
entanto, essa interven¢do ndo podera traduzir-se numa perseguicdo sem precedentes a
actividade médica. Este ramo do Direito ndo pode, evidentemente, tornar-se numa

auténtica “caca as bruxas” ao médico.

3 j.e., errar é humano

4 CUNHA, Maria da Conceigdo (1995) — Constituicdo e Crime — Uma perspectiva da criminalizagio e da
descriminalizag@o, 1995, Porto: Universidade Catolica Portuguesa, p. 25

5 Neste sentido, Id. Ibid., pag. 81

6 Id. Ibid., pag. 200
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Para Sonia Fidalgo “o aumento, por todo o lado, de reclamagdes e processos
disciplinares e judiciais, os prestadores de cuidados de satde tém vindo a mudar a sua
atitude no exercicio da profissdo”’, no sentido em que, amedrontados pelos processos
relacionados com a negligéncia médica, os profissionais de satde comecam a esvaziar
certas areas de especialidade médica que mais riscos comportam, como, por exemplo, a
medicina obstetricia ¢ a medicina transfusional. A par disto, os médicos passam a
procedera um numero injustificado de diagnosticos e analises que apenas sao utilizados
como escudo de defesa de eventuais processos judiciais. Incontestavelmente, a medicina

defensiva nao confere beneficios nem para os pacientes nem para o sistema de satude.

Sendo conhecida a “guerra fria entre juristas e médicos™®, ndo se pode negligenciar
o interesse maior nesta esfera, ou seja, o interesse da “populacdo em geral, e dos doentes,
em particular’. Nas palavras de Figueiredo Dias e Sinde Monteiro: “Se o doente tem
direito de ser tratado por um médico a quem o direito penal se ndo coiba de pedir inteira
responsabilidade, ¢ também do proprio interesse do médico (...) que a ordem juridica ndo

lhe tolha, mas antes estimule, o afinamento do seu sentimento de responsabilidade”.!°

De forma a evitar esta pratica da medicina defensiva os médicos terdo de beneficiar
de algum tipo de protecgdo e tolerancia juridica no exercicio da sua actividade. Caso
contrario, o médico acabaria por ndo querer correr riscos, o que implicaria um exercicio
ineficiente e inviavel da sua profissdo. Concei¢do Cunha refere-se mesmo aos “efeitos

211

paralisantes™" " que as queixas contra os médicos podem desencadear, fazendo com que o

médico hesite “actuar do modo que lhe pareceria mais adequado”!2.

Superada a concepcao do profissional médico como figura divina, o médico deve
bed i 0 513
obedecer a um comportamento correto e zeloso, seguindo os padrdes das leges artis'’, e
utilizando eficazmente todos os meios adequados que tem a sua disposic¢do, tendo sempre

em consideragdo as circunstancias do caso concreto.

TFIDALGO, Sénia (2009) — Responsabilidade Penal por negligéncia no exercicio da medicina em equipa,
Centro de Direito Biomédico, 2009, 1.? ed., Coimbra: Coimbra Editora, pags. 22 e 23

8 CUNHA, Maria da Conceigdo (2003) — Algumas consideragdes sobre a responsabilidade penal médica
por omissdo. In Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, 2003, Coimbra: Coimbra Editora, p.
809

? Ibid., pag. 809

10 DIAS, Figueiredo, Monteiro Side — Responsabilidade Médica em Portugal, Boletim do Ministério da
Justica, n.° 332, janeiro de 1984, pag. 61

' CUNHA, Maria da Conceigdo, op. cit., pag. 809

12 Id. Ibid., pag. 810

13 e., arte médica
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1.2. A Responsabilidade Penal do Médico

Diz-nos Conceicao Cunha que “o0 médico ndo ¢ um magico ou um “semi-Deus” que
apenas possa garantir resultados favoraveis e também nao €, por outro lado, um magico
ou um “semi-Deus” a quem nunca se possa “pedir contas”. Ou seja, também ndo esta

14 Quer isto dizer que muito embora a sociedade

“acima” da responsabilidade juridica
em geral entenda que a actividade médica comporta, de facto, inimeros riscos que o
profissional médico na maioria das vezes ndo consegue contornar ou evitar, na realidade
o médico ndo pode ser inteiramente desresponsabilizado pelos seus actos, muito menos
quando estes estejam ligados a uma forte violagcdo de deveres de cuidado e ofendam os

mais importantes bens juridico-penais.

O Direito Penal, ou, noutras palavras, o ius puniendi’’, é o Gltimo ramo do
ordenamento juridico a ser aplicado, funcionando, assim, como a ultima ratio de punigao,
uma vez que as sangdes por ele aplicadas intervém negativamente na liberdade dos

cidaddos condenados.

Para um agente ser criminalmente responsabilizado torna-se necessaria a pratica de
uma ac¢do penalmente relevante, ou seja, um facto ilicito tipico. De acordo com o
principio nullum crimen, nulla poena sine lege'S, consagrado no art. 29.° da CRP'7, s6
sao considerados ilicitos penais os que se encontram expressamente tipificados na lei.
Simultaneamente, ¢ exigivel que o facto contrario ao direito merega um juizo de censura,

i.e., ¢ imprescindivel que a ac¢do praticada pelo autor seja culposa.

A responsabilidade penal dos médicos pode ser entendida como responsabilidade
pela pratica de um crime conexionado com a sua actividade profissional, que contende
com bens juridicos fundamentais da comunidade, como a vida, a integridade fisica e a

satde psiquica, e que justifica a aplicacdo de uma pena.

Na esmagadora maioria dos casos ndo se verifica por parte do médico uma actuagao

dolosa. Isto €, sdo rarissimas as situacoes em que ha uma efectiva intencao de provocar

14 CUNHA, Maria da Conceigdo, op. cit., pags. 812 ¢ 813

15 Direito de punir do Estado

16 Nenhum crime, nenhuma pena, sem (prévia) lei

17 “Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a
accdo ou a omissdo, nem sofrer medida de seguranca cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei
anterior”.
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danos, pelo que, os seus actos, a partida, serdo negligentes'®, ou seja, episddios em que o
b 2 9 2

médico agiu com falta de cuidado, zelo e prudéncia.

No caso das condutas negligentes, o Direito Penal s6 ¢ mobilizado quando estas
colocam em causa bens juridicos com dignidade penal'®, dai que, ndo se pune todo e
qualquer comportamento dito imprudente, mas tdo sé aquele que lesa os mais valiosos
bens juridicos. Destarte, quando um profissional de saude actua em viola¢ao do seu dever
de cuidado, potenciando um risco nao permitido que se concretize numa lesdo a satde do

paciente, ou causa a sua morte, o Direito Penal ndo pode deixar de intervir.

Segundo Alvaro Rodrigues “o médico ndo tem o dever juridico de curar o doente, até
porque tal nao depende exclusivamente da sua vontade, mas tem o indeclinavel dever de
empreender o tratamento que, de acordo com as regras da ciéncia médica e no actual

estado dos conhecimentos técnico-cientificos, é considerado como adequado a cura”.?°

Todavia, a averiguagao da negligéncia médica apresenta bastantes dificuldades, cujo
apuramento técnico pode ser de dificil compreensao para os juristas e aplicadores da lei.
Diz-nos Jodo Lobo Antunes “antes, a medicina era simples, ineficaz e razoavelmente

indcua; agora, é complexa, eficaz e potencialmente perigosa™?!.

O facto de a responsabilidade penal do médico ser sobretudo percepcionada ao nivel
da negligéncia gera receio no médico relativamente as consequéncias dos seus actos. A
negligéncia corresponde a uma barreira moral que todos podemos pisar. A negligéncia
ndo permite estabelecer uma relacao psicologica entre o agente e o facto, pelo que o que
esta aqui verdadeiramente em causa € a responsabilidade pelo ndo cumprimento de um
padrao objectivo. A responsabilidade por negligéncia ¢ uma criacdo recente do Direito
destinada a evitar as consequéncias de actos ndo intencionais lesivos de interesses

fundamentais das pessoas.

18 A definigdo de negligéncia é-nos dada pelo art. 15.° do CP, sendo, entdo, caracterizada pela violagdo do
cuidado a que o agente esta obrigado e de que € capaz (tendo em conta os seus conhecimentos e a capacidade
do “homem médio” pertencente a categoria profissional e social a que se insere.

1 De acordo com Costa Andrade, dignidade penal “é a expressio de um juizo qualificado de
intolerabilidade social, assente na valoragdo ético-social de uma conduta, na perspetiva da sua
criminalizagdo e punibilidade” in RPCC,2°, abril-junho de 1992, pag. 173

20 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2013) — “O artigo 150.°, n.° 1, do Codigo Penal. Uma joia
preciosa no direito penal médico”, in Revista Julgar, n.° 21, 2013, Coimbra: Coimbra Editora, pag. 12

2 ANTUNES, Jodo Lobo (2015) — Ouvir com outros olhos, 2015, 1.* ed., Lisboa: Gradiva Editora, pag.108
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Na perspectiva de Paula Ribeiro de Faria, s6 faz sentido punir criminalmente um
médico quando esteja em causa uma conduta praticada com negligéncia grosseira, i.e.,
um comportamento “capaz de revelar um grau particularmente elevado de indiferenca e
de desrespeito para com os bens juridicos alheios”. Assim, “actua com negligéncia
grosseira o médico que, tendo sido repetidas vezes chamado para assistir um doente em
perigo de vida, se recusa a ir, porque esta a assistir ao ultimo episoédio da sua novela
preferida”. Havendo negligéncia ligeira, caso haja danos, esses devem ser indemnizados
pela via civil, ndo fazendo sentido o médico responder criminalmente por eles, quando o
proprio “direito civil reconhece, atendendo a elevada utilidade social da conduta, que nem
sempre ¢ desejavel imputar ao profissional o resultado da sua actuagdo (...) muitas vezes

desproporcionado em relagdo a sua violagdo de cuidado”.

Em todo o caso, ndo ¢ s6 numa perspetiva teorica que se demonstra extremamente
dificil apurar a negligéncia médica. Raros sdo os casos que chegam aos tribunais e que se
reportam a responsabilidade penal dos profissionais de satide, muito embora haja um
aumento no numero de queixas apresentadas contra médicos por condutas relacionadas
com o exercicio da sua profissdo??. Consequentemente, nio ¢ facil falar de jurisprudéncia

nacional neste dominio.

1.2.1. Breve referéncia aos tipos legais correspondentes a

responsabilidade penal do médico

No ambito da sua profissdo, o0 médico pode preencher um leque variado de tipos
legais de crime presentes no nosso Codigo Penal (CP). Pode afirmar-se que a
responsabilidade penal do médico ¢ a responsabilidade do mesmo pela pratica de um
crime que justifica a aplicacdo de uma pena. Esta responsabilidade tende a ser apreciada
sobretudo em relagdo a trés areas de tutela fundamentais: as lesdes negligentes da vida e
da integridade fisica, as violagdes da autonomia do doente (art. 156.° do CP) e o respeito

pela privacidade dos seus dados pessoais (art. 195.° do CP). Mais recentemente, podemos

22 Entre 2017 e 2018 foram abertos 540 processos de responsabilidade penal médica pelo Ministério
Publico. Desses, apenas 30 acabaram em acusag@o e o todos os outros foram arquivados — Reportagem de
Alexandra Borges, intitulada “Erros médicos matam mais em Portugal do que acidentes de viacao”, de 26-
02-2019, (https://tvi24.iol.pt/sociedade/investigacao/alexandra-borges-erros-medicos-matam-mais-em-
portugal-do-que-acidentes-de-viacao, consult. em 30/Dez/2021
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identificar verdadeiras novidades incriminatorias a este nivel, abrangendo, por exemplo,
o uso ilicito de computadores, o crime de propagacao de doengas contagiosas e o sigilo.
Todos estes artigos relacionam-se numa integragdo sistematica e de complementaridade

normativa, tendo que ser interpretados dessa mesma maneira.

Actualmente, o CP confere autonomia ao enquadramento da intervencdo médica
curativa no seu artigo 150.°, uma das normas mais relevantes da actividade médica e que
constitui o centro desta investigacao, embora tipifique outras condutas relacionadas com

a actividade médica.

20



2. A Qualificacao Juridico-penal do Acto Médico

O acto médico ¢ definido, segundo o Regulamento n.° 698/2019, da Ordem dos
Médicos?’, no seu art. 6.° n.° 1, como o acto que “consiste na actividade diagnostica,
progndstica, de vigilancia, de investiga¢do, de pericias médico-legais, de codificacdo
clinica, de auditoria clinica, de prescricdo e execucao de medidas terapéuticas
farmacologicas e ndo farmacoldgicas, de técnicas médicas, cirurgicas e de reabilitacao,
de promogdao da saude e prevencado da doenga em todas as suas dimensoes,
designadamente fisica, mental e social das pessoas, grupos populacionais ou

comunidades, no respeito pelos valores deontoldgicos da profissdo médica”.

A legislacdo penal portuguesa, por sua vez, adopta a expressao “intervencao médico-
cirargica”, ao invés de acto médico, que Crespi define como uma “actividade destinada a
eliminar, atenuar ou a tornar possivel a eliminagdo ou atenuagdo de um estado anormal
do corpo ou da mente de uma pessoa, ou o melhoramento do aspecto exterior da mesma,
através de procedimentos praticados por cirurgido, de acordo com os conhecimentos ¢
com o exercicio da ciéncia e da pratica médica, que sejam aptos a influenciar de modo
relevante — ainda que ndo necessariamente duradouro — a integridade do organismo

humano ou o curso do seu processo biologico’?*.

Para determinados ordenamentos juridicos, a actuacdo médica, como, por exemplo,
a operacdo de um paciente, ¢ equivalente a uma ofensa a integridade fisica, no extremo,
1déntico ao esfaqueamento de uma pessoa na via publica. Isto porque nao ha actividade
profissional que envolva mais agressdes sobre o corpo de um individuo (picadela, cortes,
administracdo de anestesia) como a actividade médica. A actividade médica implica

varias violagdes a integridade fisica de uma pessoa em sentido literal.

Dai que, para o Direito Civil, o acto médico corresponde a uma ac¢do que se reconduz
a uma ofensa corporal, cuja ilicitude ¢ afastada pelo recurso a clausula de exclusdo da

ilicitude, o consentimento®®, conferido, neste caso, pelo paciente.

23 Publicado pelo Didrio da Replblica, n° 170/2019, Série 1II, de 05.09.2019.
https://dre.pt/dre/detalhe/regulamento/698-2019-124448873, consult. em 05/Jan/2022

24 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2007) — Responsabilidade Médica em Direito Penal — Estudos
dos pressupostos sistematicos, 2007, 1.* ed., Coimbra: Editora Almedina, pag. 44

23 Estatui o artigo 149.°, n.° 1, do CP que “para efeitos de consentimento a integridade fisica considera-se
livremente disponivel
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Ja no tocante ao Direito Penal, nas situagcdes em que a intervencao médico-cirargica
preencha todos os pressupostos a que se refere o artigo 150.°, n. ° 1 do CP, esta ndo se
traduzira numa ofensa corporal, ndo serd vista como uma acg¢ao tipica, ndo perfazendo o
tipo de ilicito-crime ofensa a integridade fisica, mesmo que o acto praticado pelo médico

comporte em si um resultado menos feliz.

2.1 Analise do Artigo 150.°, Numero 1, do Codigo Penal

Dispoe o n.° 1, do artigo 150.°, do CP que “as intervengdes e os tratamentos que,
segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem
indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico ou por
outra pessoa legalmente autorizada, com inten¢do de prevenir, diagnosticar, debelar ou
minorar doenga, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturba¢do mental, ndo se
consideram ofensa a integridade fisica”. Neste sentido, o preceito legal em estudo,
determina a exclusdo da responsabilidade dos médicos no ambito da “tutela tipica das

ofensas corporais e do homicidio”?®.

A intervencao médico-cirtrgica, desde que projectada com fim terap€utico, realizada
. . ~ ;g . 07 . y g

com indicacdo médica e animus curandi’’, por profissional médico ou outra pessoa
legalmente autorizada para o efeito, € com a observancia das leges artis, ndo constitui
uma conduta tipica e penalmente relevante, i.e., ndo podera considerar-se um crime contra
a integridade fisica ou contra a vida do paciente, qualquer que seja o resultado da
actuacao. Assim, “a producao dos resultados indesejaveis (morte, agravamento da doenga
ou das lesdes) sO revelara como ofensa corporal tipica, quando representar a consequéncia

adequada da violagdo das leges artis™*.

Este artigo veio estabelecer um contra-tipo, ou uma cldusula de exclusdo da
tipicidade das “intervencdes médico-cirargicas na perspectiva das ofensas corporais™’ e
de homicidio. Os actos médicos sdo atipicos, ou seja, os danos praticados no corpo do

doente ndo sdo considerados juridico-penalmente como ofensas a sua integridade fisica

26 ANDRADE, Manuel da Costa in Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal — Tomo I, 1999, 1.2 ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, §8, pag. 305

27 j.e. — intencdo de curar

28 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., §8, pag. 305

2 Id. Ibid., §8, pag. 305
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se se verificarem de forma cumulativa quatro requisitos essenciais (que serdao analisados
adiante), ainda que a interven¢do médica ndo obtenha qualquer sucesso. Como afirma
Costa Andrade, no entendimento de Engisch “a valoragdo da intervengdo médica tera que

fazer-se ex ante’’, ndo podendo ficar dependente da 4lea dos resultados™!.

No que a decisdo politico-criminal de tornar atipicas a intervengdo médico-cirargica
do ponto de vista das ofensas corporais diz respeito, hd que tecer as seguintes
consideragdes. O médico assume um risco socialmente tolerado, permitido e vantajoso.
A classe médica tem que beneficiar de proteccao juridica, porque de outra forma acabaria
por se verificar o fendmeno da medicina defensiva®?, de tal maneira que o médico acabaria

por ndo querer exercer a sua profissao.

Sob outra perspectiva, a atipicidade da actuagdo médica permite um recorte mais
vincado de valores ou interesses que importam a area de tutela da integridade fisica em
relacdo aos crimes contra a liberdade??. Assim, “para a exclusdo das interven¢des médico-
cirargicas da factualidade tipica das ofensas corporais ¢ igualmente irrelevante a
existéncia ou nio de consentimento”.>* A autonomia e autodeterminacdo do doente sdo
bens juridicos diferenciados. Desse modo, um profissional de saude que realize uma
intervengdo médica que cumpra com todos os pressupostos do art. 150.°, n.°1 e que, por
1ss0, ndo seja considerada uma ofensa corporal, ndo havendo um prévio consentimento
do paciente para essa actuagdo, violard a liberdade do doente de dispor do corpo e da

propria vida®> e, portanto, sera criminalmente responsabilizado pelo art. 156.° do CP.*

30 j e., antes do facto

3UId. Ibid., §8, pag. 305

32 J4 anteriormente referenciado nesta investigagdo

3 Id. Ibid., §11, pag. 306

3 Id. Ibid., §9, pag. 306

3 Id. Ibid., §9, pag. 306

36 Art. 156.°,n.° 1 estatui “As pessoas indicadas no artigo 150.° que, em vista das finalidades nele apontadas,
realizarem intervengdes ou tratamentos sem consentimento do paciente sdo punidas com pena de prisdo até
trés anos ou com pena de multa”
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2.1.1. A evolugao do artigo 150.° do Codigo Penal. A solugdo de outros
paises (a solugdo inversa do ordenamento juridico penal alemao e

a solug¢ao do ordenamento juridico penal austriaco)

Foi na reunido da Comissao encarregada de rever o Anteprojecto do Cédigo Penal de
1966 — Parte Especial *7, que o Prof. Eduardo Correia, presidente do projecto, alertou
para a importancia de afastar as intervengdes médicas do campo das ofensas corporais,
ao afirmar “Segundo uns, as intervengdes médicas ndo cabem no tipo das ofensas
corporais ou de homicidio; segundo outros, as intervengdes sao tipicas mas assiste-lhes
uma causa de justificagdo baseada no consentimento; ainda segundo outros, as
intervengdes médicas estdo abrangidas pelo exercicio de um direito profissional dos
médicos. A ultima solugdo repugna-nos, por representar uma entrega total desta matéria
a critérios médicos. A segunda ¢ insuficiente, na medida em que mantém o carécter tipico
das intervencdes médicas. Resta-nos a primeira solucdo™®. Desse modo, foi entdio

discutido o art. 162.° do Projecto.

Assim sendo, em 1982, o legislador penal introduziu o regime das intervengdes e
tratamentos médico-cirargicos consagrado no art. 150.° CP que, como ja ¢ do nosso
conhecimento, veio estabelecer a exclusdo da responsabilidade da classe médica no
ambito das ofensas corporais e homicidio, ao nivel da tipicidade. Até entdo, a doutrina e
jurisprudéncia classificavam os actos médicos como danos corporais tipicos, a
intervencdo médica constituia um crime de ofensa a integridade fisica, porém beneficia

2540

“de uma causa de justifica¢do baseada no consentimento™" prestado pelo paciente.

Os n.°s 2 e 3 do actual artigo 150.° do CP ndo constavam no Projecto de 1966.
Somente na reforma penal de 1998 os referidos dispositivos foram incluidos no artigo em
apreco € a sua introdug¢do visou “resolver o caso da violagdo das leges artis, cuja

submissao ao regime geral de responsabilidade criminal através das ofensas a integridade

37 Reunido da 5.* Sessdo, que teve lugar em 26 de Margo de 1966, in Actas das Sessdes da Comissdo
Revisora do Cddigo Penal (Parte Especial), edi¢do do Ministério da Justica, Lisboa, 1979, pag. 70 in
RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2013) — O artigo 150.° n.° 1, do Cédigo Penal. Uma jéia preciosa
no direito penal médico, in Revista Julgar, n.° 21, 2013, Coimbra: Coimbra Editora, pag. 11

3 GONCALVES, Manuel Lopes Maia (1999) — Cédigo Penal Portugués. Anotado e Comentado e
Legislagdo Complementar, 1999, Coimbra: Almedina Editora, pag. 511

39 Fonte do n.° 1, do artigo 150.°, do Cédigo Penal

4 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, op. cit., pag. 11
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41 Destarte, um médico ou outro profissional de satide

fisica se ndo afigurava satisfatoria
que proceda a uma intervencao ou tratamento médico-cirirgico, com intengao terapéutica
e fim curativo, contudo, violando as leges artis, “passara a ser punido se se verificarem

os demais pressupostos do n.° 2, o que ndo sucedia anteriormente”.*?

Muito embora a solucdo perfilhada pela doutrina e jurisprudéncia portuguesa no
respeitante a tutela das intervengdes médico-cirirgicas seja semelhante a adoptada pelo
direito penal austriaco, a verdade é que o artigo 150.° do CP ndo encontra “correspondente

9943

no direito nacional pretérito, nem no direito estrangeiro”*’, nem ha qualquer preceito com

teor equivalente ao deste artigo em qualquer outro ordenamento juridico.

Finalmente, ndo obstante o ordenamento juridico alemao ter servido de fonte de
inspiragcdo do nosso actual CP, a solu¢dao adoptada por este ordenamento nao ¢ a que foi
adoptada por nds. De acordo com a doutrina germanica, a actuagdo médica deixa incluir-
se no ambito das ofensas a integridade fisica, e a ilicitude ¢ afastada pelo consentimento

livre e esclarecido do paciente.

2.1.2. Os elementos estruturantes do artigo 150.°, nimero 1, do Cédigo

Do acima exposto, facilmente se deduz que ““a interven¢do médico-cirtirgica com fim
terapéutico realizada com indicacdo médica e em conformidade com as leges artis ndo
constitui crime, é desde logo atipica™*. Os actos médicos, a partida, nio constituirdo
ofensas a integridade fisica do paciente, até porque a finalidade pretendida ¢ nada mais

que a cura e o tratamento do mesmo paciente.

Todavia, para que se justifique a atipicidade das interven¢des médicas face aos
crimes contra a integridade fisica e para que nao constituam condutas tipicas e penalmente
relevantes, o artigo 150.° do CP exige a verificagdo cumulativa de quatro requisitos
bastante rigorosos, dois deles subjectivos, e os outros dois objectivos. Nas palavras de
Costa Andrade “do lado subjectivo exige-se, para além da especifica qualificacdo do

agente (ha-se tratar-se de “médico ou pessoa legalmente autorizada”), a intengdo

41 GONCALVES, Manuel Lopes Maia, op. cit., pag. 511

2 Id. Ibid., pag. 511

4 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de (2010) — Comentério ao Codigo Penal a luz da Constituicio da
Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 2010, Universidade Catolica Editora, pag.
456

4 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., pag. 456
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terapéutica, compreendida pela lei portuguesa em termos particularmente amplos,
abrangendo tanto o diagnostico como a prevencao. Enquanto isto e do lado objectivo,
exige-se a indicacio médica e a realizagdo segundo as leges artis”®. Sdo estes quatro
elementos que procedem a construgao do conceito e definicdo legal de intervengao

médico-cirurgica.

Noutros termos, para que o acto médico seja excluido da esfera das ofensas corporais
tipicas ¢ necessario que seja executado por um médico ou outra pessoa legalmente
autorizada (o autor do facto tem de deter uma determinada qualidade), e ¢ exigido
igualmente que o médico actue com uma intenc¢ao curativa, isto €, que ndo actue com
inteng¢do de prejudicar a integridade fisica do doente, mas sim procurando o seu beneficio.
No prisma objectivo, ¢ preciso que exista uma indicagdo objectiva para o tratamento, ou
seja, que a interven¢do numa ponderacgao global apresente um maior leque de vantagens
do que desvantagens, e, finalmente, ¢ fundamental que o profissional de satide obedeca
as leges artis que decorrem dos manuais, das praticas médicas e das ordens estabelecidas

pelos proprios servigos.

Por conseguinte, um profissional de satde cuja conduta obedeca a todos estes
pressupostos, nunca podera incorrer no crime de ofensas a integridade fisica ou de
homicidio do paciente, pelo que se aplica a cldusula de atipicidade das intervengdes
médicas, ainda que a conduta do médico ndo venha a ser bem-sucedida, acabando por
“fracassar, ndo debelando ou minorando a doenga ou, até, provocando a morte do

doente”®.

Sublinha-se, desta forma, a ideia de que ndo sdo os resultados das intervengdes
médico-cirurgicas que determinam a sua atipicidade, mas antes a presenga dos quatro
elementos assinalados no momento do acto médico. Na optica de Engish “a valoragdo da
intervengdo médica tera de fazer-se ex ante, ndo podendo ficar dependente da alea dos

resultados™’.

Atente-se, por fim, a auséncia da obrigatoriedade do consentimento do doente da lista

de pressupostos que edificam a qualifica¢do juridica da interven¢do médico-cirurgica. A

S AA. VV. (1999) — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal — Tomo 1, 2012, 2.* ed., Coimbra:
Coimbra Editora, pag. 463

46 BRITO, Teresa Quintela de (2002), op. cit., 312

9 Apud. AA. VV. (1999), op. cit., pag. 305
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autonomia, vontade, decisao e auto-determinagdo do paciente sdo bens juridicos distintos
da sua vida e integridade fisica. Logo, um médico que pratique um acto que cumpra com
todos os elementos estruturantes do artigo 150.°, n.° 1 do CP, mas que ndo tenha obtido o
consentimento do doente para a realiza¢dao da intervengao, respondera pelo artigo 156.°
do mesmo diploma legal, que, por sua vez, se refere ao crime das intervengdes médico-

cirurgicas arbitrarias.

Analisaremos agora cada um dos requisitos legais do artigo 150.° do CP.

2.1.2. a) A qualificacdo do agente

Como primeiro elemento subjetivo, a lei exige que o agente que realize a intervencao
médico-cirurgica detenha uma certa qualidade, isto ¢, que seja um médico ou pessoa
legalmente autorizada e especialmente qualificada a praticar tais actos. Assim, ¢
mencionado por Teresa Quintela de Brito, escapam ao regime das intervengdes e

tratamentos médico-cirargicos os actos praticados por leigos ou curandeiros.*®

Outras pessoas legalmente autorizadas a praticar actos médicos deverdo ser
entendidas como “o pessoal de enfermagem e outros técnicos de satide com competéncia
para ministrar substancias medicamentosas e intervir no organismo humano, mediante

exercicio autorizado por entidade publica com poderes de tutela”™.

Podemos, no entanto, questionar se toda a ac¢do praticada por qualquer agente nao
qualificado deve ser, sem qualquer excepg¢do, considerada ilicita. Em principio, as
intervengdes médico-cirargicas realizadas por ndo médicos ou pessoas legalmente
autorizadas constituirdo crimes dolosos contra a integridade fisica do sujeito passivo,
quando haja, claro est4, vontade de lesar o corpo do dito “paciente”. Contudo, em certos
casos, pode observar-se uma inten¢do curativa por parte do agente e, até mesmo, o
desencadeamento de resultados positivos e, consequentemente, uma diminuigdo de riscos
na integridade fisica do “doente”. Nestas situagdes ha autores que defendem que nao

estamos perante um crime contra a integridade fisica.

4 BRITO, Teresa Quintela de, op. cit., pag. 372
4 Id. Ibid., pag. 24
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Teresa Quintela Brito justifica esta posi¢ao atendendo a diminuig¢do do risco em que
se encontra o paciente através da accdo praticada pelo leigo™’. Neste sentido, refere
igualmente Rui Pereira “se alguém levar a cabo a intervencdo ou tratamento sem a
necessaria autorizagao legal, mas com fim curativo o seu comportamento nao sera tipico
desde que o fim prosseguido haja sido alcangado “.>! J4 Fernando Silva é mais abrangente
e diz que, nestes casos, 0 ndo médico ndo € responsabilizado, “mas por via da inexisténcia
de nexo de causalidade, por for¢a da diminui¢do do risco, ou pela exclusio da sua
ilicitude”.>> Nio obstante, afirmam os referidos penalistas que se verifica, ainda assim, o

crime de usurpagao de fungdes p.p. pelo art. 358.°, b), do CP.

Contrariamente, Alvaro Rodrigues entende que um resultado positivo e diminuidor
de riscos da satde do paciente, por si s6, ndo basta para justificar a exclusdo da tipicidade
do crime de ofensas corporais, referindo que “mesmo nos casos de inexisténcia de
agravamento da saude, antes tendo resultado a sua melhoria, podera ter ocorrido lesdo
corporal, um ferimento, uma cauterizagdo, por exemplo, sem olvidar que o conceito das
ofensas a integridade fisica ¢ um conceito normativo (Normativerbegriff), nao
dependendo da aparéncia ou da extensdo da lesdo, pelo que uma injec¢do ou uma pungao
traduzem-se numa ofensa, se nao ocorrer qualquer causa de exclusao de tipicidade ou da

ilicitude™>.

Nao podemos esquecer que “a ilicitude da intervengdo de pessoa nao legalmente

autorizada podera ser afastada por consentimento sério, livre e esclarecido do paciente”.>*
No entanto, as intervengdes dos curandeiros baseiam-se no “ocultismo a que recorre como

método de cura”?

, dificilmente conciliavel com o indispensavel esclarecimento
indubitavelmente ligado ao consentimento, pelo que a ilicitude das intervengdes destas
pessoas ndo podera ser afastada pela via do consentimento, nem muito menos preencher

os requisitos da qualificacdo juridico-penal de acto médico.

S0 BRITO, Teresa Quintela de, op. cit., pag. 372

S PEREIRA, Rui (1990) — Introdugdo ao Estudo da Medicina Legal, vol. 1, Deontologia e Direito 1990,
AAFDL, Lisboa, pags. 37 e 38

2 SILVA, Fernando (2007) — Direito Penal Especial — Os crimes contra as pessoas, 4. ed., Quid Juris,
2017, pag. 271

53 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, op. cit., pag. 25

54 BRITO, Teresa Quintela de, op. cit., pag. 373

55 Id. Ibid., pag. 373
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2.1.2. b) A finalidade terapéutica

Como o proprio artigo 150.°, n.° 1, do CP indica, a inteng¢ao curativa consiste em
“prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar a doenga, sofrimento, lesdo ou fadiga
corporal, ou perturbacdo mental”, ou seja, relaciona-se com toda a ac¢do médica dirigida
ao melhoramento da saide do paciente, ao restabelecimento funcional do organismo ou
ao alivio do sofrimento fisico ou psiquico do mesmo. Deste modo, a finalidade do acto
médico tem que dirigir-se a melhorar a saude (fisica ou psiquica) do paciente, sendo este

o seu beneficiario direto.

As intervengdes que tém em vista uma experimentagdo pura nao terapéutica, como
por exemplo a homeopatia, ficam automaticamente fora da ratio desta norma, visto que
nao ¢ o doente o beneficiario imediato da intervencao. A par destes “tratamentos” ficam
também excluidos os exames que ndo tém como objectivo o diagndstico do doente, como

¢ o caso do exame angiografico para determinagdo da morte cerebral.

Como figura intermédia entre a intervencdo com finalidade terapéutica e a
experimentacdo pura, existe o que se designa por “experimentacdo terapéutica”. Esta
consiste no tratamento em que “no interesse do paciente e na falta de outros métodos, o
médico recorre a meios de tratamento ndo suficientemente consolidados, cujas
consequéncias ainda nfio se conseguem antecipar e controlar com seguranca”.>® Existe
uma certa divergéncia doutrinal a volta da inclusdao deste tipo de tratamentos ndo
plenamente consolidados no ambito do art. 150.°, n.° 1, do CP. Apesar de reconhecermos
a ambiguidade que a inclusdo dos métodos de experimentacao terap€utica neste regime
pode gerar, tal como mencionaremos mais a frente, somos da opinido que em certos e
determinados casos, utilizados em ultima ratio para salvar a vida do paciente, poderao ser
equiparados ao conceito juridico-penal de intervengdo médico-cirurgica, muito embora

nao revestindo uma finalidade completamente terapé€utica.

No que aos tratamentos cosméticos diz respeito, s6 aqueles que visam efectivamente
minorar uma patologia fisica ou psiquica do paciente e que constituam “corregdes do foro

ortopédico e as intervencdes destinadas a eliminar a causa de limitagdes pessoais a nivel

9957

da comunicagdo intersubjetiva, de modo a superar o sofrimento””’enquadrar-se-ao no

5 Id. Ibid., pag. 374
ST AA. VV. (2012) op. cit., pags. 467 ¢ 468
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ambito do artigo em estudo. Todos os restantes serdo perspectivados como ofensas a

integridade fisica, cuja ilicitude podera ser afastada mediante o consentimento do visado.

No tocante aos tratamentos de esterilizacdo e castragdo, quando haja indicacdo
médica, estes integram o conceito de intervencao médico-cirtrgica, salvo quando a
primeira seja realizada para evitar gravidez, e a segunda seja criminologica, ou seja,
“destinada a remover o perigo de comissdo de crimes sexuais ou de crimes contra a

vida”.®

Por fim, relativamente as operagdes no caso de transexualismo faz-se notar maior
divergéncia de pontos de vista. Estas operag¢des visam a corre¢cdo dos caracteres somatico-
exteriores de pertenca a um sexo com o qual o individuo nao se identifica a nivel visual,
emocional e psiquico.’® A nosso ver nada obsta a que este tipo de intervengdes seja
inserido no escopo do artigo 150.°, n.° 1, do CP, desde que preenchidos os restantes
pressupostos. Isto, pelo simples motivo de que a mudanca de sexo visa colmatar
patologias psiquicas do paciente, no sentido em que, identificando-se com um género
diferente do qual nasceu, viverd numa constante dor e sofrimento, havendo, portanto,

finalidade terap€utica neste tratamento médico.

2.1.2. ¢) A indicacao médica

Da dptica objectiva, a intervengdo médico-cirurgica tem de se revelar medicamente
indicada para a concreta situacdo do paciente. De acordo com Engish, medicamente
indicado ¢ o “tratamento médico, reclamado por uma doenga, ex ante considerado como
idéneo, que ndo pode evitar-se recorrendo a método mais benigno e de idoneidade
relativamente equivalente e proporcionado a gravidade da doenga”.®® Desta forma, o
médico tera de fazer uma ponderagdo global de riscos e vantagens relativamente a escolha
da intervencao em detrimento dos restantes tratamentos possiveis, optando por aquele que
melhor se adequa a cura e beneficio do doente. Para tal, o profissional de satde tera de se

munir de todo o saber relativamente aos detalhes dos tratamentos disponiveis e analisar a

58 BRITO, Teresa Quintela de, op. cit., pag. 374
9 Neste sentido, BRITO, Id. Ibid., pag. 374
60 Citado por Costa Andrade, op. cit., pags. 469 € 479
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especifica situacao clinica do visado, atendendo aos seus antecedentes médicos, possiveis

alergias, chances de recuperacao, etc.

Neste sentido, a opcao pelo tratamento ¢ feita segundo o entendimento da medicina
académica ou institucional e ndo s6. Ha que notar que o artigo 18.° da Lei n.° 45/2003, de
22 de Agosto, veio equiparar as terapéuticas ndo convencionais as intervengdes médico-
cirargicas sendo aplicavel o mesmo regime juridico-penal. De acordo com o artigo 3.° do
mesmo diploma legal “consideram-se terapéuticas ndo convencionais aquelas que partem
de uma base filosofica diferente da medicina convencional e aplicam processos
especificos de diagnostico e terapéuticas proprias” e sdo, por exemplo, a acupuntura, a
fitoterapia, a naturopatia, a osteopatia, a quiropraxia e a medicina tradicional chinesa®'.

J& as experimentacdes puras nunca poderdo ser consideradas medicamente indicadas.

No que concerne a figura suis generis da experimentacao terapéutica, muito embora
esta seja caracterizada pela utilizagdo de meios ndo suficientemente consolidados e,
portanto, ainda experimentais, entendemos que, em certas circunstancias, podera revelar
ser a intervencao mais indicada. Imaginemos, para isso, o caso do médico que ja tenha
empregue todos os tratamentos que, a primeira vista, se mostravam ser os mais favoraveis
a cura do paciente, mas que nao culminaram num resultado positivo € que, num momento
crucial para o doente, estando este entre a vida e a morte, o profissional de saude utiliza
um meétodo ainda em fase experimental sendo a Unica opgao restante. Devera este ser
criminalmente condenado? Entendemos que nio. Neste sentido, Alvaro Rodrigues afirma
“as exigeéncias de interpretacdo ndo devem ser levadas a ponto de se considerar como
crime de ofensa a integridade fisica aquele método terapéutico num doente sem

esperanca, embora ainda niio “suficientemente” comprovado”®?.

Nao nos olvidemos, todavia, que “qualquer tratamento médico contém uma

componente experimental, uma vertente de ensaio clinico, ja porque cada doente ¢ um

caso especifico”.®?

ol Exemplos dados pela Diregdo Geral do Ensino Superior -

https://www.dges.gov.pt/pt/pagina/terapeuticas-nao-convencionais , consult. 25/Mar/2022
°2 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, op. cit., pig. 15
6 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, op. cit., pag. 21
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2.1.2. d) A observancia das leges artis

Finalmente, como ultimo pressuposto do n.° 1 do artigo 150.° do CP, e de natureza
objectiva, temos a concordancia da intervencao médica com as leges artis. De acordo com
o n.° 1 do art. 4.° do Cddigo Deontologico dos Médicos, “o médico deve exercer a sua
profissao de acordo com as leges artis, com o maior respeito pelo direito a saude das
pessoas e da comunidade”. De facto, este elemento nuclear assume extrema importancia
no ambito do Direito Médico e, possivelmente, ¢ o que gera maiores incertezas dada a

sua similitude com outros conceitos.

As regras da arte médica sdo definidas por varios autores. Para Alvaro da Cunha
Rodrigues, tratam-se de “regras deontologicas e técnicas da profissdo, que podem estar
escritas em protocolos, guidelines, circulares da Direcdo de Satde, registadas em atas de
reunides médicas onde se deliberou sobre modus procedendi em determinadas
circunstancias, ou podem, pura e simplesmente ser resultantes dos habitos convalidados
da profissdo”®*. Na mesma linha de pensamento, Paulo Pinto de Albuquerque refere que
“a concordancia com as /eges artis consiste na observancia das regras teoricas e praticas
de profilaxia, diagndstico e tratamento aplicdveis no caso concreto, em funcdo das
caracteristicas do doente e dos recursos disponiveis pelo médico”.®®> Por sua vez, Costa
Andrade, no seu comentario ao artigo 150.° do CP estabelece que leges artis sdo “as regras
generalizadamente reconhecidas pela ciéncia médica (...) e os demais gerais deveres de

cuidado do trafego médico™%®.

Assim, este conceito tanto médico quanto juridico engloba um conjunto de regras e
boas praticas de conhecimento técnico da medicina (know-how), reconhecidas como as
mais adequadas para uma situacdo individual e inclui principios éticos, deontoldgicos e
cientificos que devem ser observados por todos os profissionais de satde. Estes deveres,
diz Teresa Quintela Brito, “respeitam tanto o diagnostico e escolha da terapia (indicagao

médica) quanto a execucdo do tratamento ou intervengdo médico-cirtirgica™®’.

6 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2016) — “A negligéncia médica a luz do direito penal” in Revista
CEJ, 2016, Lisboa, n.° 2, 2.° semestre

6 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., pag. 457

% AA. VV. (2012) op. cit., pag. 470

87 BRITO, Teresa Quintela de, op. cit., pag. 376
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Nao se pode confundir, no entanto, a observancia das leges artis com a indicacao
objectiva da interven¢do médica. H4 uma certa interdependéncia entre os conceitos visto
que todo o tratamento deve seguir as regras da arte médica, e, dessa forma, a indicagdo
da intervencao mais adequada ao caso concreto pressupde a correspondéncia com o
formulado pelas leges artis, isto €, o tratamento medicamente indicado deve seguir as
leges artis, dai que a “indicacdo médica depende da aplicacdo correta daquelas regras”®®,
Para Costa Andrade, entre a indicagdo médica e as leges artis hd uma distin¢ao de “indole
fundamentalmente conceitual, j& que tanto os erros cometidos ao nivel do diagndstico e
da escolha da terapia (indicagdo médica) como ao nivel da execugdo (leges artis)

excluirdo o facto da figura e do regime dos tratamentos médico-cirtirgicos”.%

Ao profissional de satide nao ¢ imposta a observancia das leges artis somente na hora
da escolha da intervencao médica, estas tém de estar presentes, conforme supra-referido,
também no momento da execu¢dao do acto médico e, ainda, numa fase anterior, a de

diagnostico.

De igual forma, a violagdo das leges artis ndo corresponde por inteiro a violagao dos
deveres de cuidado a que o médico estd adstrito, pelo que “a norma técnica, a ordem de
servigo, a guideline, podem ter sido violadas pelo médico em circunstancias de espago e
tempo, ¢ em condigdes psicologicas e internas, que nao permitem identificar a violagao
do dever, ou afirmar a previsibilidade ou evitabilidade do resultado a partir dessa
violagdo”.”® Ora, suponhamos que um médico esté a realizar uma cirurgia e com a ansia
de comparecer a horas a reserva do restaurante que fez, encurta o procedimento. Nao ¢ o
juiz que tem de valorar se o encurtamento da operagdo traduz uma violagao das /eges
artis. Este tera de se valer da opinido de um perito para analisar se o tempo da intervengao
médica se afigurou suficiente ou ndo, uma vez que a violacdo das leges artis ¢ um critério

médico do qual os aplicadores da justica ndo tém conhecimento.

% AA. VV. — “Responsabilidade Penal dos Médicos — Enquadramento juridico, pratica e gestdo
processual”, Trabalhos do 2.° Ciclo do 34.° Curso, Formagdo do Ministério Publico, Lisboa: Centro de
Estudos Judiciarios, 16/Abril/2021, pag. 55

8 AA. VV. —“Responsabilidade penal dos médicos — Enquadramento juridico, pratica e gestdo processual”,
op. cit., pag. 55, apud Costa Andrade, CCCP, 2012, §29, pag. 470

O FARIA, Maria Paula Ribeiro de Faria in Prof. Doutor Augusto Silva Dias /n Memoriam — “O artigo 150°,
n® 1, do Codigo Penal, ¢ a qualificacdo da atuagdo do médico como intervengdo médico-cirurgica: o
reconhecimento de um significado social especifico? (a repercussdo da resposta a esta questdo sobre a
interpretacdo dos artigos 137° e 148° do artigo 150°, n° 2, e do artigo 156°, n° 1, e n° 3)”, Vol. 1, 2022,
Lisboa: AAFDL Editora, pag. 686
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A violagao do dever de cuidado ndo decorre directamente da violagdo das leges artis.
A primeira ¢ uma valoragao juridica e um juizo especifico do tribunal que entra em ac¢do
apos a verificacdo da inobservancia das regras da arte médica. Ou seja, o juiz, de maneira
a decidir se houve violagdo do dever de cuidado pelo médico (diga-se, negligéncia), tera
de ter em conta a violacao das leges artis definidas de antemao pelo perito como também
as circunstancias do caso a que se refere o art. 15.° do CP, isto ¢, o estado do doente, o
cansaco do médico, a possivel falta de ajudantes do profissional de saude, etc., “como

forma de identificar o que lhe era exigivel no caso concreto”.”!

No entanto, pensamento idéntico ndo partilha Costa Andrade indicando que a
violagdo das leges artis corresponde a “inobservancia de qualquer dos diferentes deveres
de cuidado que impendem sobre o médico na diversidade das circunstancias, modalidades

de acc¢io e sucessivos estadios do iter terapéutico”.”?

Também o erro médico podera ser perspectivado como sobreponivel a violagao das
leges artis. Contudo, tal ndo € tdo linear, na medida em que “pode haver violagdo das
leges artis sem que, necessariamente, ocorra um erro médico e nem todo o erro médico
hi-de ser consequéncia necessaria de uma violagio das leges artis”’>. Erro médico, leges
artis e deveres de cuidado sdo conceitos autonomos, embora semelhantes. Pode
acontecer, naturalmente, que num tratamento médico tenha sido cometido um erro
médico, mas de forma involuntéria, ndo intencional ou acidental, aliado aqueles que sao
os proprios riscos desta profissdo e, com isso, ndo quer dizer que houve uma violacao de
regras know-how médicas por parte do profissional de satde, que até pode ter sido o mais
diligente e cuidadoso possivel na situagdo concreta e obedecido a todas as leges artis

impostas.

"I FARIA, Maria Paula Ribeiro de Faria in Prof. Doutor Augusto Silva Dias /n Memoriam, op. cit., pag.
686

2 ANDRADE, Manuel da Costa (1990) — Consentimento e Acordo em Direito Penal: contributo para a
fundamentag@o de um paradigma dualista, 1990, Coimbra: Coimbra Editora, pag. 482

3 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, op. cit., pag. 23
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3. O crime de viola¢do das leges artis

O ntmero 2, do artigo 150.°, eliminado do CP com a reforma de 1995, porém
reintroduzido pelo legislador pela Lei n.® 65/98, de 2 de Setembro, estatui que “As pessoas
indicadas no nimero anterior que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem
intervengdes ou tratamentos violando as leges artis e criarem, desse modo, um perigo
para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saude sao punidas com pena
de prisao até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhes nao

couber por forga de outra disposicao legal”.

A adi¢@o do nimero 2 ao artigo nao foi despropositada. A ideia terd sido a de alargar
o leque de crimes imputaveis aos profissionais de saude e, simultaneamente, “resolver o
caso da violagdo das leges artis, cuja submissdo ao regime geral de responsabilidade
criminal através das ofensas a integridade fisica se ndo afigurava satisfatoria”’*. Deste
modo, ¢ criminalizada a actuacdo do médico que, apesar de obedecer aos restantes
elementos estruturantes do n.° 1 do artigo 150.°, viola as leges artis, criando assim um

perigo para a vida ou perigo de grave ofensa a integridade fisica ou saude de outrem.

Como menciona Costa Andrade “ndo ¢ facil interpretar e demarcar o ambito de
aplicagio deste preceito”.”> Estamos perante situacdes em que o médico viola
conscientemente as leges artis € com isso cria perigo para a vida ou integridade fisica do
doente. Evidentemente, com tal actuacdao, o médico nao tem inten¢do de matar o paciente
(até porque, assim sendo, incorreria no crime de homicidio, na forma dolosa ou tentada),
mas tem conhecimento e aceita de que estd a criar um perigo para a sua saude. O que a
primeira vista aparenta ser uma situacdo demasiadamente hipotética, a medida que se vai
descortinando o tipo legal certos cendrios comecam a figurar-se facilmente plausiveis.
Imaginemos, para isso, a situagdo representada num “episddio da série de televisao
(Outlander), em que a médica, apesar de constantemente avisada pelos seus assistentes
que os batimentos cardiacos do doente estdo a perder forga, insiste em continuar a
intervengdio para evitar a amputagdo da sua perna, o que vem a conseguir’’S. Neste
exemplo, a médica vai mais que ao limite das possibilidades do paciente, alargando a

duracdo da intervencao, quando tal ndo era permitido, porém fa-lo com o intuito de salvar

4 GONCALVES, Manuel Lopes Maia, op. cit., pag. 511

7S ANDRADE, Manuel da Costa (2012) op. cit., §3, pag. 471

76 FARIA, Maria Paula Ribeiro de Faria in Prof. Doutor Augusto Silva Dias In Memoriam, op. cit., pags.
692 e 693
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a perna do doente. A médica violou conscientemente as /eges artis € houve dolo eventual
em relagdo a morte do paciente, contudo a profissional de saide ndo deixou de ter uma
inten¢io curativa face ao doente’’. “A finalidade curativa mostra-se aqui compativel com
o dolo eventual em relacdo a morte do doente, porque a médica continua a ter uma

intencdo global de tratar o doente”’®

. Nao havendo uma efectiva ofensa corporal, a inica
punicdo possivel desta médica seria a do crime de criagdo de perigo por violagdo das leges

artis, presente no n.° 2 do artigo 150.°

Este preceito configura um crime especifico proprio, visto que o tipo de ilicito
pressupde uma qualidade especial do agente, ou seja, a actuagdo tem de ser praticada por
um profissional médico ou pessoa legalmente autorizada. E esta particular qualidade dos
sujeitos activos que fundamenta a ilicitude. Trata-se também de um crime de perigo
concreto para a vida, integridade fisica ou satide do sujeito passivo, ndo deixando, desta
forma, de pertencer ao capitulo dos crimes contra a integridade fisica, pelo que “a unica
diferenca relativamente aos demais crimes inseridos no mesmo Capitulo reside na sua

natureza de puro crime de perigo”.”’

No plano subjectivo, s6 ha punigdo a titulo de dolo por for¢a do disposto no art. 13.°
do CP. H4 uma conduta activa por parte do profissional de saide em que o mesmo viola
dolosamente as leges artis com criagdo do perigo para a vida do doente. Deste modo, €
exigido dolo em relagdo a dois planos distintos: num primeiro momento, dolo quanto a
violagdo das leges artis, € num segundo momento, dolo no que concerne a criacdo de
perigo para a saude, corpo, ou para a vida do paciente. O dolo podera configurar qualquer

uma das suas modalidades (directo, necessario ou eventual).

Esta incriminacao visa proteger bens juridicos como a vida e a integridade fisica,
dado que, como ja supra-mencionado, encontra-se inserida no capitulo III, referente aos

crimes contra a integridade fisica.

A parte final do artigo incorpora uma cldusula de subsidiariedade expressa através
da frase “se pena mais grave lhes ndo couber por forca de outra disposi¢ao legal”. Desta

maneira, torna-se inequivoco o caracter subsidiario do preceito em questdo. Tal como

"7 FARIA, Maria Paula Ribeiro de Faria in Prof. Doutor Augusto Silva Dias In Memoriam, op. cit., pag.
693

8 Id. Ibid., pag. 693

7 BRITO, Teresa Quintela de (2002) — “Responsabilidade penal dos médicos: andlise dos principais tipos
incriminadores” in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, A.12, n.° 3 (Jul. — Set., 2002), pag.
377
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referido por Teresa Quintela de Brito “o art. 150.°, n.° 2, ndo veio introduzir qualquer
desvio ao regime geral dos crimes contra a integridade fisica. Pelo contrario, quis deixa-
lo intocado. Limitou-se a incriminar situagdes ndo abrangidas pelos demais crimes contra
a integridade fisica”.%® Na mesma linha de pensamento menciona Maia Gongalves “este
dispositivo nao obsta a aplicagdao do regime geral sancionatdrio do homicidio e a ofensa
a integridade fisica, constituindo apenas um modo de antecipacdo e reforgo de tutela penal
dos bens juridicos em causa e s0 se aplica, subsidiariamente, se a factualidade ndo integrar
crime mais grave”.8! Com efeito, se o médico, violando as leges artis, causar alguma
ofensa corporal ao paciente através da sua intervencdo, mesmo estando presente a
inteng¢do terapéutica, o crime deixa de ser meramente de perigo e passa a ser de resultado,
portanto, tendo o profissional médico causado danos, tera de responder penalmente por
esse facto, seja através do crime de ofensa a integridade fisica, art. 143.° ou do crime de

homicidio, art. 131.° quando o resultado seja mesmo a morte do doente.

Questao relevante que se agora se coloca prende-se com o facto deste tipo legal exigir
o preenchimento de todos os requisitos da defini¢do legal de intervengdes e tratamentos
médico-cirargicos presente no n.° 1 do art. 150.°, salvo o respeito pelas leges artis®. Isto
¢, o crime de violagao das leges artis pressupode a propria defini¢ao de tratamento médico,
0 que acaba por ser um pouco contraditorio. Ou seja, inicialmente o Direito diz-nos o que
sdo intervengdes médicas na oOptica juridico-penal, indicando-nos que estas deverdo
preencher certos pressupostos, dos quais, um deles, a observancia das leges artis, de
forma a tornarem-se atipicas e ndo configuraveis em ofensas corporais, contudo, mais
tarde, no n.° 2 do art. 150.°, assume que ha de igual modo um acto médico com intencao
curativa ainda que em violagdo das /leges artis. Ha esta problematica desta incriminagao
ndo obedecer a um dos elementos estruturantes das intervencdes médico-cirurgicas e,

ainda assim, ser perspectivada enquanto tal.

Posto isto, retira-se a ideia de que a qualificagdo de um acto enquanto intervencao
médico-cirurgica ndo depende por completo de todos os pressupostos indicados,
nomeadamente o do respeito pelas leges artis. A auséncia deste requisito nao determina,

a partida, a reposi¢ao da tipicidade do acto enquanto ofensa a integridade fisica.

80 Id. Ibid., pag. 377
81 GONCALVES, Manuel Lopes Maia (1999), op. cit., pag. 511
82 CUNHA, Maria da Conceigdo (2003), op. cit., pag. 833
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Ponto de vista divergente tinha Costa Andrade em 1999 no seu contributo ao
comentario ao artigo 150.° do CP, quando afirmou “uma interven¢do médico-cirirgica
levada a cabo com violagdo — e sobretudo com violacao dolosa — das leges artis configura
uma ofensa corporal tipica”.®® Todavia, j4 na segunda edi¢io do Comentario
Conimbricense em 2012, este autor alterou a sua posicao e aponta “para além de nao por
em causa a defini¢do de intervengdo e tratamento médico-cirurgico prescrita pelo n.° 1,
tudo (...) parece conjugar-se no sentido de que o n.° 2 se reporta ainda a uma intervencao
e tratamento médico-cirurgico. Que de particular tem apenas a circunstancia de a sua

execucdo estar marcada pela violagdo das leges artis”.3*

O mesmo penalista justifica a sua tese indicando que apenas as intervengdes que
embora mais tarde sejam caracterizadas pela violagdo das leges artis, num momento
inicial, o da decisdo, respeitaram todos os pressupostos do n.° 1 do artigo 150.°, legitimam
a qualificacdo da conduta do médico como uma interven¢io médico-cirtirgica®. Assim,
nao sdo todos os actos médicos violadores das leges artis que, respeitando os demais
elementos, continuam a consubstanciar em tratamentos médico-cirtrgicos a luz do
Direito Penal. Em alguma ocasido j& terdo revestido todos os quatro requisitos das
intervengdes médico-cirurgicas, mesmo que, no entanto, na execu¢ao tenha ocorrido um
desvio as regras da arte médica. Falamos “na maior parte dos casos, de situagcdes em que
a intervengdo comeca por reunir todos os pressupostos da intervengdo médico-cirurgica,
que s6 perde no decurso da sua execu¢do, mantendo genericamente essa qualidade”®®.
Para Paula Ribeiro de Faria “Costa Andrade escapa ao problema da qualificacdo da
intervengao prevista pelo artigo 150.°, n.° 2, como intervencao médica curativa, ou como
ofensa corporal, qualificando este regime como um regime especifico, intermédio, entre
uma realidade e outra: a conduta do médico que infringe as leges artis perde a qualidade
de intervencdo médica, constituindo, em principio, uma ofensa corporal. Soé
subsidiariamente, quando ndo se preencham os pressupostos dos tipos legais de crime

correspondentes, ¢ que a conduta do médico pode integrar-se no artigo 150.°,n.°2, ...”.%

8 AA. VV. (1999) — Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal — Tomo 1, 1999, 1.2 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, pag. 313

8 AA. VV. (2012) — Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal — Tomo 1, 2012, 2.* ed., Coimbra:
Coimbra Editora, pag. 472

85 1d. Ibid., pag. 472

8 FARIA, Maria Paula Ribeiro de Faria in Prof. Doutor Augusto Silva Dias In Memoriam, op. cit., pag.
692

S71d. Ibid., pag. 690
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E através desta observacio que conseguimos perceber o caso particular das
intervengdes médico-cirargicas desconformes as leges artis e as condigdes que tém de
acatar para que se aplique o n.° 2 do artigo 150.°, isto ¢, aquilo a que Costa Andrade define
como fattispecie da norma. Assim, para que o tipo objectivo do crime em estudo possa
ser preenchido, pressupde-se a verificacdo de uma intervencao ou tratamento médico-
cirargico, executado por um médico ou pessoa legalmente autorizada, com intengdo
terapéutica e “projectada e lancada de forma medicamente indicada”, porém em violacdo
das leges artis®®, criando dessa forma um perigo para a vida do paciente, ou perigo de

verificacdo de uma ofensa a integridade fisica ou satide do mesmo.

Como ja acima exposto, a desconcordancia do tratamento médico com as regras da
arte médica ndo ditara que este passe a ser tipicamente uma ofensa corporal. Porém, pode
acontecer que a desconformidade com as /eges artis seja de tal forma vincada e intensa
que “impede a sua categorizagio como interven¢io médico-cirurgica™®. Isto ¢, para que
a intervencao médica violadora das leges artis possa continuar a ser considerada como
tal, ndo podemos ter em vista uma discrepancia impetuosa com este quarto elemento.
Neste sentido aponta Teresa Quintela de Brito “a gravidade da inobservancia das regras
da medicina pode inviabilizar qualquer identificagdo da actuacdo do agente com uma
intervengdo médico-cirurgica, impondo antes a sua qualificagdo em bloco como uma

lesdo tipica da integridade fisica do doente™.”

Pergunta diferente que agora se impde prende-se com a compatibilidade do requisito
da finalidade terapéutica com a violagao dolosa das leges artis. Podera uma intervengao
ser desconforme as regras da medicina e ainda assim revestir inten¢do curativa? A
resposta parte do mesmo pressuposto que o argumento anterior. A violacdo das leges artis
nunca poderd ser de tal forma forte ao ponto de conduzir a eliminagdo da propria
finalidade terapéutica do acto médico em causa, pelo que “o desrespeito das leges artis

pode atingir tal gravidade que, na realidade, exclui toda a finalidade terapéutica”.”!

Assim, apesar de parecer invulgar a circunstancia pela qual o médico aja com
inten¢do curativa e simultaneamente com dolo relativamente a violagdo das regras da

medicina e com dolo em relagdo a colocagdo em perigo de vida, satide ou integridade

88 1d. Ibid., pag. 473
% 1d. Ibid., pag. 473
% BRITO, Teresa Quintela de, op. cit., pag. 379
L Id. Ibid., pag. 379
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fisica do paciente, a verdade ¢ que ¢ realmente possivel que tal aconteca. Para tal pense-
se no exemplo dado supra, referente 8 médica que quis prolongar a duragdo da intervencao
de modo a salvar a perna do paciente, ndo indo de acordo com as leges artis, mas, para

1ss0, colocou em perigo a sua vida, tendo total conhecimento disso.

Ora, Maria Concei¢do Cunha ndo aceita a ligag@o entre o dolo directo relativamente
a violagdo das regras da arte médica e a colocagao em perigo de vida e ofensa corporal
do doente e a intencao terapéutica do médico, referindo que este “nao podera ter dolo
directo em relagdo ao perigo, pois tal seria contraditorio — querer tratar e querer causar
perigo para a vida ou saude”.”? Nos tendemos a discordar desta afirmaco. A nosso ver
ha situagdes em que, muito embora o médico, naquele momento queira e saiba que esta a
colocar em perigo a vida do paciente, fa-lo em prol da sua saude e de modo a “prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal”. Por outras
palavras, a propria colocagdo da vida do doente em perigo ¢ feita sob uma perspectiva de
finalidade curativa pois, nestes casos, os profissionais de saude pretendem um resultado
a longo prazo mais favoravel no quadro clinico do paciente, ao invés do inverso. No
exemplo referido, o médico apenas coloca em perigo a vida do visado, pensando no bem-
estar do mesmo e querendo minorar o seu sofrimento e lesdo corporal, poupando-o de
uma vida de dor fisica e psiquica constante, a vida de um ser humano com um membro
inferior amputado. Aqui, houve dolo na colocagdo da vida do doente em perigo e,
simultaneamente, um objectivo terapéutico por parte do cirurgido. No fundo, ¢ como o

famoso ditado refere: “hd males que vém por bem”.

3.1. Relacio com o artigo 144.°, alinea d) do CP

Naturalmente ndo podemos deixar passar em branco a notdria ligagao desde tipo legal
com o artigo 144.°, relativo as ofensas a integridade fisica graves, alinea d) do CP que
estipula “Quem ofender o corpo ou a saude de outra pessoa de forma a provocar-lhe

perigo para a vida € punido com pena de prisao de dois a dez anos”.

Numa primeira analise, parece que quando a actuacdo do médico em violacao das
leges artis provoca perigo para a vida do paciente, o artigo 150.°, n.° 2, por revestir

caracter subsidiario, ¢ abrangido pelo art. 144.°, d), dado que este ultimo prevé uma

2 CUNHA, Maria da Conceigdo (2003), op. cit., pag. 834
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punibilidade mais gravosa. Assim o defendem varios autores, tais como Vera Lucia
Raposo, Maria Concei¢ao Cunha e Miguez Garcia, afirmando que estamos perante uma
relacdo de concurso aparente entre estes dois preceitos. Também Costa Andrade, em
1999, apadrinhava esta posi¢ao quando escreveu “Na medida em que provoca um perigo
para a vida o facto ja ¢ punido pelo art. 144.° al. d) face ao qual o n.° 2 do artigo 150.°
parece emergir como norma subsidiaria. SO na parte em que provoca um perigo para o
corpo ou para a saude terd o preceito contetido normativo proprio e novo”.”* Todavia,
esse autor parece deixado de lado esta convicgao pois aquela citagdo ja ndo se encontra

plasmada na segunda edi¢do (2012) do Comentario Conimbricense do Codigo Penal.

Partilhamos do entendimento de Teresa Quintela de Brito quando defende que a
criacdo dolosa de um perigo para a vida do paciente por via do desrespeito das /eges artis
ndo se encontra contemplada no art. 144.°, d), por dois motivos: no primeiro caso nao
existe o dolo de ofender o corpo ou satde do paciente (visto que o profissional médico
forma a sua vontade de violar as regras da medicina a partir de um “mobil terapéutico”
que continua a ser a cura do paciente), nem existe uma verdadeira ofensa a integridade
fisica (pois, na parte em que respeita as leges artis, o tratamento médico ndo integra uma
lesdo corporal, por for¢a do disposto no art. 150.°, n.°l, do CP), ambos elementos

essenciais a verifica¢io do tipo legal do art. 144.°, d)**.

Posto isto, ndo obstante ndo se afigurar facil a distingdo entre os dois artigos, a
verdade ¢ que “o legislador quis prever no n.° 2, uma «inten¢ao curativa com violagdo
das leges artis», isto €, uma realidade distinta da que se encontra prevista nos artigos 143.°
e seguintes™. O tipo legal do art. 150.°, n.° 2 nfio é totalmente consumido pelo art. 144.°,
al. d), uma vez que o crime de violagcdo das leges artis ¢ um crime de perigo, ndo
pressupoe um resultado, e o crime de ofensa a integridade fisica grave exige um dano/
resultado, ou seja, a colocacdo em perigo para a vida tem de resultar de uma lesdo a
integridade fisica, dai que a moldura penal das duas incriminag¢des seja tao dispar. Neste
sentido, Costa Andrade afirma “uma disparidade sancionatéria que se explica atenta a
assimetria de constelagdes facticas subjacentes: o art. 144.° d) reporta-se ao perigo para a

vida criado por uma ofensa corporal; o art. 150.°-2 reporta-se ao perigo para a vida

% AA. VV. (1999), op. cit., pag. 313

% BRITO, Teresa Quintela de, op. cit., pags. 378 € 379

% FARIA, Maria Paula Ribeiro de Faria in Prof. Doutor Augusto Silva Dias In Memoriam, op. cit., pag.
692
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acontecido num processo terapéutico onde ndo ¢ possivel referenciar uma ofensa corporal

a que o perigo seja imputavel”.”

3.2. A ratio e o alcance do artigo 150.°, n.° 2 do CP

Conforme o que fomos expondo, concluimos que a criagdo deste tipo legal serve o
proposito de ndo deixar impunes situagdes pelas quais os profissionais médicos com
intencdo terapéutica, ndo obedecem as regras da medicina e, com tal, colocam em perigo
0 seu paciente, porém a sua actuacdo acaba por nao produzir qualquer resultado negativo
na esfera do respectivo. Até a introdugdo desta incriminagdo estes casos nao tinham

relevancia penal.

Contudo, se o médico, com uma interven¢do violadora das leges artis, causar
efectivos danos no sujeito passivo serda responsabilizado pelos mesmos, consoante o
resultado que se tenha verificado, caso contrario “ainda assim podera ser responsabilizado
pelo crime de violagdo das leges artis, se se preencherem os requisitos deste crime:
violagdo dolosa das leges artis, que cria um perigo para a vida ou um perigo de grave

ofensa da integridade fisica, havendo também dolo em relagio a este perigo™’.

E ¢ esta a ratio e o alcance deste preceito. Nas palavras de Concei¢ao Cunha “ter-se-
4 querido impor aos médicos (e outras pessoas legalmente autorizados a intervir) um
maior respeito para com “as regras da ciéncia médica e demais deveres de cuidado do
trafego médico, atenta a alta potencialidade do risco” que o incorrecto exercicio da

medicina comporta”.”8

Como tal, ndo estdo presentes neste artigo as violacdes das leges artis que se
traduzem em actos negligentes por parte do profissional de satide e que lesam o corpo do
doente, como “o gesto descuidado na manipulac¢do do bisturi que atinge um 6rgao” ou o
esquecimento de, por exemplo, compressas no corpo saturado do paciente, mas apenas as
violagoes das leges artis que “assumem a forma de recurso a procedimentos, técnicas,

instrumentos, materiais, medicamentos etc., conscientemente assumidos pelo médico

% AA. VV. (2012), op. cit., pag. 474
97 CUNHA, Maria da Conceigdo (2003), op. cit., pag. 836
% Id. Ibid., pag. 379
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como forma de prossecu¢do do propdsito terapéutico embora sabendo que eles vao ao

arrepio das guidelines convalidadas para aquele tipo de casos”.”

Héa que atentar, no entanto, que sdo raras as circunstancias que preenchem os
pressupostos deste tipo legal, pelo simples facto de que, havendo colocagdo em perigo da
vida, integridade fisica ou satide do paciente, dificil serd que essa intervengdo nao culmine

num resultado, isto €, que acabe por lesar mesmo a vida ou a integridade fisica do visado.

Finalmente, apesar da criacdo deste crime e do objectivo que o acompanha ha
situagdes que ndo serdo criminalmente punidas. E o caso do tratamento médico violador
das regras da arte médica que tanto ndo resultou em qualquer dano para a vida, saide ou
corpo do paciente, como também ndo criou nenhum perigo para esses bens juridicos. Dai
que, se do error artis ndo resultar sequer qualquer perigo, ndo ha crime, o médico nao

sera punido, por a sua actuag¢ao nao preencher qualquer ilicito tipico.

% AA. VV. (2012), op. cit., pag. 473
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4. Caso-Estudo Jurisprudencial

Examinados os pressupostos do n.° 1 do artigo 150.° do CP e realizado o estudo do
crime de violagdo das leges artis presente no n.° 2 do mesmo preceito, impde-se agora a
exposicao e estudo de um caso jurisprudencial, através da andlise de um acérdao (mais
concretamente, o Acordio do Tribunal da Relacdo de Evora de 21 de Fevereiro de
2017'%%), de forma a conferir uma abordagem mais pratica das normas incriminadoras
discutidas nesta investigacdo. Assim, através da ponderagao da matéria factual do caso

em apreco iremos averiguar qual o crime potencialmente aplicavel na situacao concreta.

Na fase de inquérito deste processo, o MP deduziu acusagdo aos trés arguidos em
causa pelo crime de violacdo das /eges artis constante no art. 150.°, n.° 2 do CP, pelo que,
posteriormente, requerida a abertura da fase de instru¢ao pelos mesmos, o JIC decidiu-se
pelo despacho de ndo pronuncia, ao qual tanto o MP como o assistente recorreram, dando

origem a decisdo que agora se analisa.

Em causa esta o comportamento de trés médicos que, de acordo com o MP, agiram
em desconformidade com as boas praticas médicas, agravando o estado de satde do
paciente-assistente. De uma forma bastante sucinta, o caso inicia-se com a entrada do
doente no Hospital Joaquim Fernandes, em Beja, no dia 2 de Julho de 2009, reportando
este dores epigastricas, mal-estar e tremores. Aqui, foi atendido pelo primeiro arguido,
RM, ao qual, neste primeiro momento, procedeu com todas as diligéncias necessarias e
adequadas, tendo acabado por dar alta ao ofendido. Contudo, ainda no mesmo dia, o
assistente foi encontrado caido junto a porta de um prédio na mesma localidade, tendo
sido transportado pelo INEM para o suprarreferido hospital, dando entrada no seu servigo

de urgéncia, pelo que foi novamente observado pelo respectivo médico RM.

Apesar do grave ferimento na cabega com que o paciente se encontrava devido a
queda que sofreu e havendo forte probabilidade de verificagdo de um traumatismo
craniano, o arguido RM ndo ordenou a realizagdo de uma TAC, desvalorando por
completo o visivel dano causado no corpo do doente, anotando no relatério médico que

apenas se tratava de “uma pequena ferida no couro cabeludo” do mesmo. Deste modo,

100 Disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£39b12802579b1005f080b/fd24e9be5b65b7d8802580ea005117¢7?
OpenDocument&Highlight=0,interven%C3%A7%C3%A30.¢.tratamentos,m%C3%A9dico-
cir%C3%BArgicos
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RM determinou a transferéncia do assistente para o Hospital Curry Cabral, em Lisboa,
para que este fosse observado pela psiquiatra arguida FM que, por sua vez, também nao
ordenou que se realizasse nenhuma TAC, tendo diagnosticado o paciente com sindrome
de abstinéncia alcodlica, dando-lhe alta e ordenando reencaminhamento para o primeiro

hospital mencionado, em Beja.

Por volta das 8 horas, ja do dia seguinte (i.e., 3 de julho de 2009) o ofendido foi
novamente examinado, mas desta vez pelo terceiro médico arguido BB, ndo tendo este
sequer “observado” nenhuma lesdo fisica, pelo que decidiu transferir o paciente para a
sua area de residéncia, no Porto, para o Hospital de Santo Anténio. Aquando a entrada no
hospital portuense, o ofendido apresentava “febre e suores e marcada, taquicardia, nao
despertavel a chamada, olhos desviados para cima e para a direita, com movimentos tipo
“roving”, pupilas pequenas, reactivo a dor assimetricamente, mobilizacdo dos 4 membros,
com tendéncia a postura rigida, rigidez na nuca, com hematoma frontal direito,
escoriagdes ¢ hematoma no couro cabeludo na regido temporoparietal e occipital, com
hematoma retroaruricular, hematoma e escoriagdes no cotovelo, coxa e joelho direito e

antebrago esquerdo”.

Posto isto, foi neste hospital que finalmente foi ordenada a realizacdo da TAC. Como
era expectavel, esta revelou uma imensidao de danos sofridos, tais como “extensas
hemorragias intraparenquimatosas frontais bilaterais, exercendo efeito de massa sobre os
cornos frontais, outros focos hemorragicos temporais anteriores bilaterais e temporais
posteriores esquerdos, sangue no IV subracnoideu, possivel sangue subdural frontal
bilateral, edema cerebral difuso, amigdalas cerebelosas aflorando buraco occipital,
opacificagdo de ambos os ouvidos médicos, fracturas da escama temporal direita, com
extensdo ao rochedo, fractura da escama temporal esquerda também com possivel
extensdo ao rochedo, descontinuidade direita da escama occipital e, ainda, sinais de

hipertensao intracaniana”.

Face a estes resultados o paciente foi de imediato submetido a uma intervencgao
médico-cirurgica neste hospital. Os familiares do mesmo foram avisados que sem este
tratamento cirurgico, o ofendido teria entrado em morte cerebral. J4 a chefe de urgéncia
do Hospital Santo Anténio informou-os que o Hospital Joaquim Fernandes nao

reencaminhou o relatério médico do visado onde constava a sua situacao clinica.
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Como consequéncias das lesdes que o assistente sofreu, resultaram 442 dias de
doenca, com incapacidade para o trabalho, repercussdes “permanentes que afectam de
maneira grave as suas capacidades de trabalho, intelectuais e que impossibilitam a
utiliza¢ao do corpo, dos sentidos e da linguagem”. Mais ainda, o tipo de lesdes sofridas

culminou na decretacao da interdi¢ao judicial definitiva do ofendido.

Ora, mediante a exposi¢ao dos factos desta questdo controvertida, podemos desde
logo afirmar que a actuagdo dos arguidos ndo correspondeu aquela que seria a mais
adequada ao caso concreto e que as sequelas com que o assistente vive ainda hoje
poderiam ter sido facilmente evitdveis. No entanto, estd o MP certo ao acusar os trés
médicos pelo crime de violagdo de leges artis? A actuagdo dos mesmos corresponde,
sequer, a um comportamento criminoso? E se sim, qual o tipo legal cujos actos dos

mesmos preenchem? Vejamos.

O primeiro passo a levar a cabo sera averiguar se houve violag¢do das regras da arte
médica nas intervencdes executadas pelos arguidos. Assim, em caso afirmativo, essas
actuagoes serdo logo desviadas da defini¢ao de intervengdo médico-cirurgica presente no
n.° 1 do artigo 150.° do CP, ou seja, ndo serdo, a luz do Direito Penal, tratamentos
médicos, mas antes consideradas ofensas corporais cuja ilicitude ¢ afastada pelo

consentimento conferido pelo paciente.

No caso sub judice o doente deu entrada no Hospital Joaquim Fernandes apos sofrer
uma queda e ter sido encontrado no chdo inanimado pelos seus vizinhos. Dessa queda o
ofendido ficou com uma lesdo bem visivel na cabega. Apesar de parecer indiscutivel a
necessidade de realizacdo de uma TAC quando um paciente tenha sofrido uma queda e
batido com a cabega ao ponto de culminar numa ferida bastante perceptivel no couro
cabeludo, ndo seremos nos, leigos da medicina, a confirmar com toda a certeza que houve
uma violagao das /eges artis por parte dos médicos. As autoridades judicidrias, JIC e MP,
tém de se ancorar de um perito que possa analisar o caso e conferir um parecer técnico
relativamente a adequacdo, ou ndo, do comportamento do profissional de satde na
concreta situagdo. Posto, isto, in casu, houve, de facto, uma confirmagdo por parte do
perito que estamos perante uma actuagdo médica violadora das leges artis, pois, tendo em

considera¢do o estado clinico do ofendido (queda, ferimento na cabega, periodos de

confusdo e agitacdo), deveria ter sido “efectuado uma TAC cerebral, na eventualidade de
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traumatismo craniano, na sequéncia da queda (...) para avaliacdao da extensao das lesdes

cranianas, o que poderia permitir um diagndstico e um tratamento mais atempado”.

Desta forma, tendo em consideracdo a situagdo do doente, a ndo realizagdo da TAC
neste paciente e ainda a sua transferéncia sucessivas vezes para diversos hospitais quando
este ndo se encontrava estabilizado, configuram sim numa violagdo das regras know-how
da medicina e num comportamento desadequado, descuidado e ndo diligente por parte
dos trés médicos arguidos, pelo que “se o doente fosse examinado com a mintcia exigida
por um exame objectivo pormenorizado, certamente seriam detectadas as varias
equimoses, escoriacdes e fracturas que o doente apresentava”, tendo esse atraso no

diagnéstico “contribuido para o agravamento do estado do doente”.

Havendo violagao das leges artis, as intervengdes destes profissionais de satide nao
preenchem todos os requisitos exigidos pelon.® 1 do artigo 150.° do CP, estando, portanto,
em falta um dos pressupostos objectivos desta definicao legal e, desse modo, ja ndo sdo
consideradas intervengdes ¢ tratamentos médico-cirtirgicos, a ndo ser que as suas
actuagOes consubstanciem, precisamente, no crime plasmado no n.° 2 do mesmo artigo
pois, assim sendo, mesmo havendo violacdo das leges artis, os respectivos actos serdo
reputados como intervengdes médicas com a particularidade de ndo obedecerem por

inteiro a ciéncia médica.

De facto, o MP acusou estes trés médicos pelo crime de violagdo das leges artis, o
que foi alvo de discordancia por parte do JIC, dai o seu despacho de ndo prontncia.
Apesar desta atitude ousada por parte do MP, o que julgamos nos ter sido uma tentativa
(falhada) de conferir alguma aplicabilidade ao artigo 150.°/2, ndo nos podemos olvidar da
extrema dificuldade no preenchimento de todos os requisitos que esta incriminagdo exige

e que, entendemos nao ter sido alcangado nesta situacdo individual.

Como ja anteriormente aludido, o n.° 2 do artigo 150.° do CP impde a pratica de uma
actuacdo médica, violadora das regras da medicina, todavia com intengdo curativa e
finalidade terapéutica. Essa intervencdo desconforme as /eges artis tem de colocar em
perigo a vida, integridade fisica ou satde do paciente. Finalmente, ha também uma dupla
exigéncia no tocante ao elemento subjectivo deste tipo legal, isto €, o autor tem de agir
dolosamente, seja em relagdo a violagdo das leges artis, seja no tocante a colocagdo em

perigo para a vida, corpo ou satde do paciente.
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Assim, mesmo que a conduta dos médicos arguidos seja violadora das regras da
ciéncia médica, ndo ha demonstracdo que os mesmos quiseram agir com esse intuito (de
violar as leges artis), ou que representaram esse resultado como consequéncia possivel
dos seus actos. Ou seja, face a todos os elementos probatorios, nada nos indica que os
arguidos tinham vontade e inten¢do propositada de ir contra as boas praticas médicas e,
com isso, intencionalmente, colocar em risco a saude, corpo ou vida do paciente. Com
efeito, ndo demonstrado o dolo nas suas actuagdes, as respectivas nunca poderiam
traduzir-se na incriminacdo presente no n.° 2 do artigo 150.°, que, conforme ja supra-

referido, so € punivel a titulo de dolo.

Neste caso concreto, mesmo que se admita o dolo no que a violagdo das leges artis
concerne, dificilmente se provaria que os médicos em questdo desejaram criar perigo para

vida do doente ofendido!?!

. Afinal de contas, poucas sdo as situagdes que efectivamente
tal acontece, o que demonstra, mais uma vez, a pouca aplicabilidade do preceito em

estudo.

Contudo, ¢ possivel afirmar que os médicos, violando as leges artis, lesaram o
assistente, e causaram efectivos danos e ofensas corporais no mesmo, agravando o seu
estado de saude, uma vez que, caso tivesse sido realizada a TAC, conforme o que as regras
da medicina ditam, o paciente nao teria sido alvo de tantas repercussoes clinicas. Deste
modo, o crime deixa de ser meramente de perigo e passa a ser de resultado e, portanto,
havendo danos, os profissionais de saidde em causa tém de ser penalmente

responsabilizados por esses factos.

Afastada a possibilidade de aplica¢ao do crime plasmado no n.° 2 do artigo 150.° do
CP, somos da opinido que, nesta situa¢do, o mais plausivel seria a acusagdo pelo crime
de ofensas a integridade fisica negligentes (art. 148.° do CP), devido a violagdo de deveres
de cuidado que os trés médicos cometeram. Ha igualmente um dever de garante por parte
dos profissionais de saude-arguidos em relagdo ao assistente, pelo que “a comissao por
omissao ¢ punida quando o dever de agir ¢ imposto por preceito legal, por situagdo
contratual ou profissional”.!? Por esse facto, temos em vista, nesta situagio concreta,
uma responsabilidade omissiva pela ndo realizacdo do exame médico, a TAC (art. 10.° do

CP).

101 assim, torna-se impossivel a aplicagdo do artigo 144.°, d) do CP, anteriormente referenciado
102 GONCALVES, Manuel Lopes Maia, op. cit., pag. 103
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Ou seja, no caso sub judice houve uma omissdao, ndo uma intervengao, houve um
resultado, isto ¢, todos os danos que o ofendido sofreu e que nao teria sofrido se o exame
médico em causa tivesse sido levado a cabo e houve violacao tanto de deveres de cuidado
como de deveres de garante, os médicos arguidos nao desempenharam a sua actividade
de forma cuidadosa e diligente. Estamos, portanto, na esfera da negligéncia médica, ao

contrario do que o MP entendeu, ao acusar os arguidos por um crime doloso.

Face ao exposto, somos, mais uma vez, forcados a reconhecer a pouca aplicabilidade
deste preceito, o artigo 150.°, nimero 2, do CP, dado que, na maioria dos casos, quando
um profissional médico viola as regras médicas, fa-lo negligentemente e nao de forma
dolosa, como também, havendo colocagdo em perigo de vida, saide e integridade fisica
do paciente, dificilmente tal ndo culminara numa efectiva lesdo corporal do mesmo. Por
fim, apesar de apreciarmos o esfor¢o por parte do MP ao nao colocar de lado a existéncia
deste crime, consideramos que mais importante do que conferir praticabilidade de

qualquer tipo legal, € ter em vista uma legitima e realista acusag@o penal.
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Consideracoes Finais

A dissertacdo apresentada teve como objectivo desmitificar o tema da
responsabilidade penal do médico, através do estudo do artigo 150.°, nimero 1, do Cédigo
Penal e do crime de violagdo das leges artis presente no numero 2 do mesmo preceito.
Como podemos constatar durante esta investigacao, a ciéncia médica mostra-se cada vez
mais complexa, € as interven¢des médico-cirurgicas mais inovadoras e perigosas. Desta
forma, o Direito Penal, atendendo a relevancia social da actividade médica, dirigiu

especial atengdo & mesma, através da criagdo do artigo 150.° do CP.

Concluimos, assim, que apesar de ser concedida uma certa tolerancia juridica ao
médico tendo em consideracdo os riscos a que a sua profissao estd associada, este ndo
podera eximir-se de responsabilidade quando, através dos seus actos — ou omissdao dos
mesmos — provoca danos, lesdes e ofensas na satde, integridade fisica ou vida dos
pacientes. Contudo, um médico ou outra pessoa legalmente autorizada com inteng¢do
curativa que leve a cabo uma intervengdo em que haja indicagdo médica e respeito pelas
regras da medicina, nunca poderd incorrer num crime de ofensas a integridade fisica ou
homicidio do paciente, seja quais forem os resultados das suas intervencdes. Da outra
face da moeda, caso falhe um destes pressupostos e dai resultar uma lesao do doente, o

ius puniendi intervira para responsabilizar o profissional de satide pela sua actuagao.

Outra questdo nuclear suscitada nesta investigagdo versou sobre as situacdes em
que um médico, viola conscientemente as regras das boas praticas médicas, criando
perigo para a saude, vida ou integridade fisica do paciente, incorrendo, assim, no crime
de violagdo das leges artis. Neste estudo, percebemos que esta incriminagdo pressupde a
propria defini¢do de tratamento médico. Ou seja, apesar de o nosso Codigo Penal afirmar
que apenas sdo consideradas intervengdes médico-cirurgicas aquelas que respeitam os
quatro elementos supra-mencionadas, a verdade ¢ que, quando um acto ndo observa as
leges artis, pode, ainda assim, ser considerado um tratamento médico na perspectiva

juridico-penal.

Todavia, através da exposi¢do do caso-estudo jurisprudencial, foi-nos possivel
chegar a conclusdo que este crime tem pouca ou nenhuma aplicabilidade pelos tribunais,
sendo até extremamente complicado associar este preceito a uma hipoOtese pratica

veridica.
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Findo o estudo, ndo podiamos deixar de referenciar a extrema pertinéncia e
importancia desta area do Direito Médico e de todas as questdes que a mesma levanta,
pelo que, torna-se essencial que a comunidade juridica leve a cabo uma investigagdo mais
densa e minuciosa em torno deste tema. Nao nos olvidemos, claro est4, que a actividade
médica ¢ das que mais interfere com o corpo do ser humano e, consequentemente, uma
das mais suscetiveis de lesar alguns dos mais importantes bens juridicos — vida, saude,

integridade fisica.
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