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O significado da vida é a mais urgente das questdes.”

! Por ALBERT CAMUS.
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INTRODUCAQ?

A presente Dissertagao insere-se no ambito do Mestrado em Direito Criminal na
Universidade Catdlica Portuguesa do Porto.

Com esta exposicao pretendemos dar um contributo para uma clarificagdo do
problema da determinacdo da responsabilidade penal dos médicos, no ato médico em
situacdo de urgéncia. Ndo ambicionamos uma andlise fechada em si, mas antes, uma
analise que promova o debate de ideias em torno da tematica que nos propusemos
abordar, de forma clara e que, de certo modo, seja Util para a classe médica e para os

profissionais do Direito.

A abordagem que aqui faremos ir-se-a centrar na Responsabilidade do Médico ao
ramo do direito que conta com as san¢des mais severas, o Direito Penal, excluindo assim
a responsabilidade médica civil ou disciplinar, vindo porventura a ser feitas algumas
pequenas referéncias a essas areas juridicas. A responsabilidade penal surge pela a¢do ou
omissao de um fato tipico antijuridico, i.e., contrdrio ao direito. Sdo considerados ilicitos
penais somente os que s3o especificamente enumerados na lei* - Cédigo Penal (CP) e
legislagdao extravagante. Desta forma, o ato praticado terd de estar tipificado na lei para
gue o agente, neste nosso caso o médico, possa ser responsabilizado criminalmente e
assim penalizado, valendo aqui a velha maxima ius penal: nullum crimen, nulla poena sine

lege®.

2 . ~ . . s
A presente dissertacdo encontra-se redigida segundo o novo acordo ortogréfico

3 . . ;. . ~ . ~
Estamos assim, perante o principio da legalidade (ndo pode haver crime nem pena que nao resultem de

uma lei prévia, escrita, estrita e certa. Neste mesmo sentido veja-se a opinido de DIAS, Figueiredo in
“Direito Penal, Parte Geral Tomo I”, Coimbra Editora,2007, pp.177ss).

* Assim mesmo estatui o art.292 da CRP.
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Desta forma, iremos encarar o ato médico sob uma perspetiva juridico-penal,
veremos os tipos legais de crime que podem ser preenchidos pelos médicos no dmbito da
sua profissdo e de seguida analisaremos a responsabilidade penal do profissional médico

em situacgOes de urgéncia médica.

Estamos certos de que para tratar dos problemas da responsabilidade penal dos
médicos, encontraremos inUmeras dificuldades, uma vez que, no nosso ordenamento
juridico, os casos de responsabilidade penal apesar de terem vindo a aumentar, ainda sdo
muito reduzidos, ndo nos permitindo por isso falar em jurisprudéncia nacional neste
dominio. Mais dificuldades ainda irdo provavelmente surgir em relacdo no nosso tema em
concreto, respeitante aos atos médicos em situacdo de urgéncia. Porém, tentaremos

sempre com um olhar critico e cientifico ultrapassar todas essas barreiras.
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1 - O Profissional Médico para o Ordenamento Juridico Portugués

Para iniciar a tematica que nos propusemos abordar, cumpre em primeira linha
saber quem, face ao nosso ordenamento juridico, é considerado médico, estando desta
forma obrigado a cumprir as regras da profissdo (lesges artis) e muitos outros deveres
inerentes a esta classe, e estando também sujeito as normas penais que supdem esta
qualificagdo. A resposta é-nos dada pelo E.O.M. (DL 282/77 de 5 de Julho),

nomeadamente pelos seus arts.12 e 89.

Estatuem estes artigos que, para o exercicio da profissdo é necessdria a
licenciatura em medicina, a respetiva inscricdo na Ordem dos Médicos e o exercicio da

profissdo de médico em qualquer regime de trabalho.

S6 estando preenchidos estes requisitos é que um agente se podera afirmar na

gualidade de médico no ordenamento juridico portugués.

2- A Responsabilidade Penal

O Direito Penal é a forma mais gravosa de responsabilidade que pode existir
dentro de um ordenamento juridico, uma vez que as san¢des que envolve contendem,
com a liberdade das pessoas, sendo uma forte restricio aos direitos, liberdades e
garantias dos cidaddos. A Constituicdo da Republica Portuguesa impdem que o Direito
Penal seja a ultima ratio da punigao, devendo também por isso assumir um caracter

subsidiario perante os outros ramos do direito’. Destarte, s6 podem ser objeto de

> Neste sentido falamos aqui no conceito de dignidade penal (Strafwiirdigkeit). Nas palavras de COSTA
ANDRADE: “ é a expressao de um juizo qualificado de intolerabilidade social, assente na valoragdo ético-
social de uma conduta, na perspetiva da sua criminalizacdo e punibilidade” in RPCC,29, abril-junho de 1992,
pp. 173-205. Significa isto que sé os atos que criem um grave dano social sdo dignos da protecdo e da tutela

penal. E ainda o conceito de necessidade penal onde as restricdes limitam-se ao necessario, ou seja, se
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protecdo penal os direitos e interesses constitucionalmente protegidos, pois so eles
podem justificar a restricdo de direitos que a punicdo penal implica. Acresce que, sé deve
haver sancdo criminal quando tal se mostre necessario para salvaguardar os bens

constitucionais, tal como estatui o art. 182/2 CRP.

O que acabamos de referir ndo é uma questdo de menor importancia para o nosso
tema, isto porque, a atividade médica é sem sombra de duvidas a atividade que mais
intimamente se encontra ligada com os bens juridicos fundamentais, como a vida a
integridade fisica e a liberdade das pessoas, como infra iremos ter oportunidade de ver.
Assim, quando estes bens juridicos sdo violados existe uma forte necessidade da

intervencdo do Direito Penal - do ius puniendi.

Para responsabilizar um agente criminalmente é necessario que esse agente, para
além de ter praticado uma acdo penalmente relevante, i.e., simultaneamente tipica e
ilicita, também merega um juizo censura, de culpa. A culpa é o fundamento e o limite da
medida da pena, ndo sendo possivel aplicar uma pena a quem ndo tenha agido com
culpa.t

Seguindo os ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS, a culpa juridico-penal ndo se revela
de uma maneira unitdria, mas é dada através de dois tipos de culpa: 1) culpa dolosa e 2)

culpa negligente.7 Torna-se entdo necessdria, a distincdo entre estes dois conceitos

outros ramos do direito através das suas san¢des, forem suficientes para acautelar a manutengdo dos bens
juridicos, entdo ndo se impde a tutela do Direito Penal, porque ela deixa de ser necessaria, intervindo assim

o ramo do direito que melhor tutele esses mesmos bens).

® Vide art. 712/1 do CP que estatui: “A determinac¢do da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei,
é feita em funcdo da culpa do agente e das exigéncias de prevencado”.
’ Neste mesmo sentido veja-se DIAS, Figueiredo — “Direito Penal, Parte Geral Tomo 17, Coimbra

Editora,2007, pp.529 ss.
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juridicos. A esséncia da culpabilidade encontra-se na censura pela pratica voluntaria de
um crime. Esta voluntariedade pode ser direta (ao que designamos de dolo — art. 142 CP)
ou entdo pode ser indireta (o que constitui a negligéncia — art. 152 CP). Por sua vez o dolo
subdivide-se em trés modalidades®. Dolo direto (que corresponde a intenc¢do criminosa e
nele o agente prevé e tem como finalidade Ultima a realizacdo do ato criminoso — art.
142/1 CP); o dolo necessario (que surge quando o agente sabe que, como consequéncia
de uma determinada conduta que resolve empreender, realizard um facto que preenche
um tipo legal de crime, ndo se abstendo, contudo, de o praticar — art. 142/2 CP) e o dolo
eventual (onde o agente prevé o resultado como consequéncia possivel da sua conduta,
ndo se abstendo de a realizar, conformando-se com a produgdo do resultado — art. 142/3
CP).

Por sua vez, o art. 152 CP, da-nos o conceito de negligéncia — que consiste na viola¢do do
cuidado a que o agente estd obrigado, de acordo com os conhecimentos e as capacidades
do homem médio pertencente a categoria profissional e social a que pertence. Esta pode
assumir duas modalidades: negligéncia consciente (aproxima-se do dolo eventual -
porém ndo se confundindo com este - o agente admite como sendo possivel a realizacdo
do resultado tipico, mas confia que o mesmo ndo venha a suceder, i.e., quando o agente
tenha representado o resultado contrario ao direito como efeito provdvel da sua atuacao
ndo se conformando, porém, com o risco da sua verificacdo) e a negligéncia inconsciente
(quando o agente nem sequer pensa e pde como possibilidade a realizacdo do facto, ou
seja, 0 agente ndo representa a possibilidade da produc¢do do resultado. Ocorre, por
exemplo, em relacdo ao transporte de produtos perigosos, que é permitido mediante

cuidados extremos, sempre que o agente ndo observa os cuidados devidos sem sequer

Veja-se neste tema as anotacdes feitas aos arts. 132; 149 e 152 do CP por PEREIRA, Vitor de Sa e
LAFAYETTE, Alexandre — “ Cddigo Penal, Anotado e Comentado, Legislagdo conexa e complementar, Quid

Juris, 2008.
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representar os riscos que cria); nas palavras de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, este
tipo de negligéncia: “supbe a omissdo da prépria representacdo do resultado tipico”.

Assim, quando haja uma violacdo de normas penais (com culpa) quer na
modalidade de dolo, quer na modalidade de negligéncia, o agente podera vir a ser
punido, neste ultimo caso, de acordo com disposto no art. 132 CP. Dizemos podera vir a
ser punido, uma vez que, o CP prevé situacbes em que mesmo existindo culpa, esta
podera ser excluida — é exemplo o estado de necessidade desculpante (art. 352 CP); a
obediéncia indevida desculpante (art. 372 CP); o excesso de legitima defesa desculpante
(art- 332/2 CP). Cumpre aqui salientar também que a analise da culpa é feita
individualmente. Cada agente responde sé e unicamente pelo seu grau de culpa’.

Ora, em nossa opinido, e transpondo estes conceitos juridico-penais para a
tematica em estudo, cremos que os casos em que ha culpa dolosa, ou seja, a intencdo de
provocar dano pelos profissionais médicos, é muitissimo rara. A maior parte dos casos
consubstanciam uma atuac¢do negligente em que o médico agiu com falta de prudéncia.
N3do obstante, necessario é que haja um nexo de causalidade entre o dano causado e o
ato ou omissao praticados pelo médico. Destarte, ha que surgir a demonstracdo de que o

resultado final ndo se verificaria se o agente tivesse praticado e/ou omitido certa ac¢do.

2.1 — Erro Médico vs Negligéncia: Dois conceitos (in)confundiveis

Nao raras vezes fala-se em erro médico como sendo um sindnimo de negligéncia.
Ora, em nossa opinido, tal afirmacdo ndo corresponde a verdade. Ndo é assim na

perspetiva da Medicina e tdo pouco na perspetiva do Direito.

° Para um aprofundamento sobra a tematica da culpa, veja-se a obra de DIAS, Figueiredo — “Direito Penal,

Parte Geral Tomo |”, Coimbra Editora,2007, pp. 511 a 557.
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Nas palavras de ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES™ o erro é “ uma
realidade conatural ao préprio exercicio da medicina”, uma vez que todo o erro é
inerente a atividade humana. Na drea do Direito Penal Médico o brocardo errare
humanum est assume maior importancia. Servindo também o erro para retirar conclusdes
tentar evitar e corrigir futuras situacGes de erros. Se verdade é que errare humanum est,
ndo menos verdade serd entdo sed diabolicum preseverare, quer-se com isto dizer que
errar € humano, mas sera diabdlico perseverar no erro.

O erro médico pode ser definido como a conduta profissional inadequada
resultante da utilizagdo de uma técnica terapéutica e/ou médica incorreta, que se revelou
lesiva para a saude ou vida de um determinado doente. O erro surge devido a falha
humana, pode ocorrer por distragio momentanea, ma execucdo de uma técnica, fadiga
no desempenho de uma tarefa ou por outros motivos e nao significa forcosamente uma
violacdo do cuidado por parte do médico ou do profissional de satde'’. O erro do homo
medicus pode ocorrer devido a um momento de distracdo, por uma falha de

concentracgdo, por distintas razdes, sendo que muitos destes erros podem ocorrer sem

1% juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica, Doutorado em Direito.

n Coloquemos a titulo de exemplo a seguinte situacdo: numa operagao de extrema urgéncia o médico tem
de apressar o fecho do campo operatdrio e a sutura fica mal feita. Houve de facto uma falha, objetivamente
qualquer coisa ndo correu bem, mas o médico agiu com o cuidado que era esperado dele, atendendo ao
pouco tempo de que dispunha, e como qualquer profissional médico da sua especialidade o teria feito
naquela situacdo. O seu erro ndo diverge do que seria de esperar naquele estado de coisas, sob aquela
pressdo - Houve de facto uma falha, objetivamente qualquer coisa ndo correu bem, mas o médico agiu com
o cuidado que era esperado dele, atendendo ao pouco tempo de que dispunha, e como qualquer
profissional médico da sua especialidade o teria feito naquela situa¢do. O seu erro ndo diverge do que seria
de esperar naquele contexto. (ex. retirado das aulas lecionadas no ambito da cadeira de Direito Penal

Médico, na UCP, pela Professora Doutora Paula Ribeiro de Faria).
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gue estejam reunidos os pressupostos da negligéncialz. Por sua vez, e como supra ja se
teve oportunidade de referir, em termos genéricos, a negligéncia consiste num
desrespeito, acentuado, das regras de cuidado — das leges artis — a que o profissional
médico se encontra obrigado. Quando hd negligéncia é porque, além do erro, o médico
atuou violando os deveres de cuidado a que estava obrigado. A maior dificuldade nos
processos que envolvem a negligéncia médica esta em provar que foi a falta de cuidado
do médico que causou a lesdo ao doente.™

O fator comum a estes dois conceitos reside na circunstancia de o médico atuar

involuntariamente, ou seja, sem intenc¢do, sem dolo.

3- Crimes relacionados com a atividade médica

O antigo CP portugués nao regulava diretamente este dmbito de atividades, pelo
qgue a responsabilidade penal do médico era apurada nos termos gerais, sendo que a
doutrina era unanime em afirmar que a intervencdo médica constituia um crime de
ofensa a integridade fisica justificada pelo consentimento do paciente.

Hoje em dia, o atual CP ndo sé dd autonomia ao enquadramento da intervencao
médica curativa — art. 1502 do CP, como tipifica certas condutas ligadas a atividade

médica, a saber: a) ofensas a integridade fisica por negligéncia — art. 1482CP; b)

2 pense-se no exemplo de um puro erro de diagndstico onde o médico pode ter interpretado mal os
sintomas e os exames, pode ter errado nas conclusdes e na terapéutica, mas nado ter violado qualquer dever
de cuidado nesse diagndstico porque pediu todos os exames necessarios que o caso exigia (...).

B por exemplo, uma pessoa que ja tenha um problema de salde e que na sequéncia de um acidente de
automovel vai a urgéncia e morre horas depois de ter sido atendido por um médico que ndo mandou fazer
todos os exames de diagndstico considerados necessarios em caso de traumatismo - (ex. retirado das aulas
lecionadas no ambito da cadeira de Direito Penal Médico, na UCP, pela Professora Doutora Paula Ribeiro de

Faria).
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intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos — art. 1502 CP; c) intervencdes e
tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios — art.1562 CP; d) violacdo de segredo
profissional — art. 1952 CP; e) aproveitamento indevido de segredo — art.1962 CP; f)
atestado falso — art. 2609; g) alteracdo de receituario — art. 2832 CP; h) recusa de médico
— art. 2842 CP; i) aborto — art. 1402 CP; j) homicidio a pedido da vitima — art. 1342 CP.
Estes sdo alguns dos crimes que o médico no ambito do exercicio da medicina pode
cometer. Cumpre-nos entdo abordar, de uma forma mais detalhada alguns destes tipos
legais, os que porventura terdo mais relevancia no tema central do presente estudo.

Um dos crimes que mais afeta e preocupa a classe médica é sem sombra de
duvidas o tipo legal de homicidio por negligéncia™®. S3o bastantes os processos que
chegam a tribunal acusando os médicos de terem cometido o crime de homicidio por
negligéncia no ambito do exercicio das suas fun¢des. Nestas situacoes, o aplicador da lei
deverd sempre apurar se o agente agiu com o cuidado devido e se devia ter previsto o
resultado da a¢do tendo-se conformado ou ndo com mesmo.

Como se disse, age com negligéncia quem, por ndo proceder com o cuidado a
que, segundo as circunstancias, estd obrigado e de que é capaz, representar como
possivel a realizacdo de um facto que preenche um tipo de crime mas atuar sem se
conformar com essa realizacdo ou ndo chegar sequer a representar a possibilidade de
realizacdo do facto, distinguindo-se contudo do dolo, sé sendo punida enquanto forma
menos gravosa de culpa e somente nos casos previstos na lei. Saliente-se o facto de o tipo
legal consagrado no art. 1482/2 CP — ofensa a integridade fisica por negligéncia —

consagrar uma dispensa de pena quando o agente for médico no exercicio da sua

" As queixas por negligéncia médica duplicaram entre 2010 e 2011, segundo a procuradora do DIAP Emilia
Serrdo. Em 2011 deram entrada 67 queixas, por suspeita de negligéncia médica, contudo destas 67 queixas

o MP sé deduziu 6 acusagGes, - in BOA, n2 87, Fevereiro 2012, p.11.
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profissdo e de o ato médico ndo resultar doenca ou incapacidade para o trabalho por
mais de 8 dias™.

Uma das normas com maior relevancia para a atividade médica é o crime de
intervencbes e tratamentos médico-cirurgicos. Desta forma, estatui o CP que as
intervengdes ou tratamentos médico-cirurgicos realizados por médicos ou por pessoas
legalmente autorizadas com violacdo das leges artis que criem, dessa forma, perigo para a
vida, ou entdo, um perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saude do paciente, sao
punidos com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais
grave n3o lhe couber em virtude de uma outra qualquer disposicgo legal®®.

Daqui, resulta claro que, a intervencdo curativa nunca poderd constituir uma
ofensa a integridade fisica do paciente, uma vez que a finalidade prosseguida é o

tratamento do paciente e o seu bem-estar fisico. N3o obstante, o art. 1502 CP'’ tem

requisitos bastante apertados, pois sé assim se justificaria a atipicidade relativa aos

> paula Ribeiro de Faria considera gue a dispensa de pena prevista na al.a) do n22 do art. 1489 traduz “ uma
certa tolerancia, ou se quisermos benevoléncia, para com os perigos legais do exercicio da actividade
médica”- FARIA, Paula Ribeiro de, in: Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial, dirigido
por Jorge de Figueiredo Dias, tomo |, Coimbra Editora, 1999, art. 1482,§28

oA producgdo de resultados indesejaveis sé revelara, no nosso ordenamento juridico, como ofensa corporal
tipica quando representar a consequéncia da violagdo das leges artis. Neste mesmo sentido cfr. ANDRADE,

IH

Manuel da Costa in “ Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal” dirigido por J. Figueiredo Dias, Tomo I,
parte especial, Coimbra Editora, 1999, art. 1509, §8.

Y saliente-se que o art. 1502 CP ndo encontra paralelo em qualquer outro ordenamento juridico, nem
mesmo no alemdo — fonte de inspira¢do do nosso atual CP — donde a atividade médica é enquadrada no
ambito de ofensas a integridade fisica, em que o afastamento da ilicitude da intervencdao médica depende

da existéncia de um consentimento livre e esclarecido por parte do doente. Assim, cumpridos os

pressupostos do art. 1502 CP médico atua ao abrigo do risco permitido ou tolerado.
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crimes que tutelam a integridade fisica. Assim, existem critérios subjetivos e objetivos®®
gue tém de estar preenchidos para se poder aplicar este mesmo preceito juridico-penal, a
saber: a) do ponto de vista subjetivo — exige-se que se trate de um médico ou outra
pessoa legalmente autorizada a executar o tratamento e que a sua conduta se paute por
uma verdadeira intencdo de curar. Neste campo falamos em finalidade curativa, onde se
exclui todas as intervencbes que ndo tenham como beneficiario direto o paciente, mas
gue visam obter conhecimentos cientificos, onde se inclui a cura de doentes futuros;™ b)
do ponto de vista objetivo — exige-se que a terapéutica e a atua¢dao do médico seja de
acordo com as leges artis da profissdao. Desta forma, estando preenchidos estes requisitos
o profissional médico nunca podera ser punido por ofensas a integridade fisica. Mesmo
que, o resultado da intervencdo ndo venha a ser bem-sucedido e o paciente chegue a
falecer, se o médico atou cumprindo estes pressupostos ndo sera responsabilizado a
titulo criminal. A intervengao médico-cirurgica realizada com um fim terapéutico violando
porém as leges artis é ilicita, constituindo o crime de ofensa a integridade fisica, mas se a
intervengdo criar um perigo para a vida ou ofensa a integridade fisica grave o médico é
punido pelo crime previsto no art.1502/2 CP.

No ambito da autonomia e da liberdade de decisdo da pessoa surge o crime de
tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios — art. 1562 CP - tal preceito estatui que o
médico que realizar intervengbes ou tratamentos sem consentimento do seu paciente

sera punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa®. Contudo o legislador

¥ Numa anélise mais aprofundada destes dois elementos, subjetivo e objetivo, veja-se a anotagdo ao art.
1502 CP por ANDRADE, Manuel da Costa in “ Comentario Conimbricense ao Cddigo Penal” dirigido por J.
Figueiredo Dias, Tomo I, parte especial, Coimbra Editora, 1999, pp. 307.

¥ Neste mesmo sentido e numa anélise mais aprofundada da tematica veja-se FARIA, Paula Ribeiro —
“Aspectos Juridico-Penais dos Transplantes”, Ed. Universidade Catdlica, 1995, p.35 ss.

% Desde logo se vislumbra que o bem juridico protegido é a liberdade de decisdo da pessoa submetida a

intervengdo ou ao tratamento médico-cirurgico.
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sentiu a necessidade de criar algumas exce¢fes. Suponhamos que A entra no servigo de
urgéncias do Hospital de Santo Anténio, no Porto, vitima de um violento acidente de
viacdo que ocorreu na circunvalagdo. O médico de servico nas urgéncias faz a primeira

triagem e observa que A apresenta um quadro clinico bastante critico — estando no

estado de inconsciente - tendo sido submetido a uma radiografia dorso-lombar, que
denunciava fratura do corpo vertebral. Analisados todos fatores de risco, o médico
decidiu que A teria de ser sujeito a uma operacdo a coluna pois que, se tal operac¢do nao
fosse feita no imediato, o paciente correria sérios riscos de vir a ficar tetraplégico. Como é
facil de perceber, no caso sub iudice, o médico de servico na urgéncia tomou uma decisao
qgue contende com a integridade fisica do paciente, ndo tendo contudo obtido
consentimento deste para a realizagcdo de tal ato clinico. Ora, se o legislador penal ndo
tivesse previsto o consentimento presumido do doente no n22 do predito preceito, o
médico seria punido com trés anos de prisdo ou com pena de multa como estatui o n21
do referido artigo. Ficava entao tipificada uma conduta que visava em si a salvaguarda da
integridade fisica e em ultima ratio a prépria vida, que como bem sabemos é o bem
juridico supremo. Apercebendo-se de tal situacdo o legislador penal, excecionou a
conduta em que, o médico realiza uma intervencdo que pelo estado de coisas é
impossivel de obter o consentimento do paciente e esse mesmo estado tem de se
traduzir num perigo grave para o corpo, para a saude ou para a vida do paciente.
Contudo, o legislador foi cauteloso, salvaguardando o facto de tal excecdo sé poder valer
se as circunstancias permitirem concluir com seguranca que o consentimento nao seria
recusado — art. 1562/2 CP in fine.

Uma questdo que ndo raras vezes se coloca é a de saber se os familiares podem
suprir, ou ndo, o consentimento do paciente em caso de incapacidade acidental.

Entendemos que a resposta sera sempre e em todo o caso negativa. O consentimento
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presumido é uma figura juridica que surgiu precisamente para salvaguardar estes casos?!.
Assim, o médico devera realizar os atos necessarios para salvaguardar a saude e a vida do
paciente, salvo se, os familiares deste demostrarem de uma forma irrefutavel que tal
consentimento seria sempre recusado. Contudo, somos da opinido que a decisado final
terd sempre de ser do profissional clinico, uma vez que, s6 este tem os necessarios
conhecimentos sobre o estado de saude do paciente e sd este tem a formacdo adequada
para avaliar as circunstancias concretas, estando alheado de todo o circunstancialismo
emocional a que os familiares se encontram sujeitos. Do que se disse, claro ficou que, a
realizagdo de uma intervengdao médico-cirurgica sem consentimento do paciente nao
constitui um crime contra a integridade fisica, mas sim um crime contra a liberdade e
autodeterminacao, i.e., uma intervencdo ou tratamento médico-cirlurgico arbitrario.

Diga-se que, ao art. 1562 CP sd sdo reconduziveis os casos de ensaios clinicos ou
experimentag¢do de medicamentos que preencham os requisitos ou pressupostos do art.
1502 CP principalmente a finalidade curativa. E o que acontece nos casos de
experimentacdo de medicamentos em doentes, nos quais, apesar de existir incerteza
curativa, aquela finalidade também se encontra presente — animus curandi. Aos restantes
casos nado é aplicavel o art.1502 CP e por consequéncia o art. 1562 CP, pelo que entramos
no ambito das ofensas a integridade fisica.

N3o obstante, se a experimentacdo tiver um elevado interesse cientifico, somos

da opinido que, se for realizada segundo as leges artis, ndo tiver (previsivelmente) um

> 0 CD dos médicos, no art. 472, sob a epigrafe “Consentimento implicito” regula esta mesma situagao,
dizendo que o médico deve presumir o consentimento dos doentes em trés casos, a saber: 1) nas situagoes
de urgéncia quando ndo é possivel obter o consentimento do doente e desde que ndo haja qualquer
indicacdo segura de que o doente recusaria o tratamento; 2) quando este sé puder ser obtido com
adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para a saude; 3) quando tiver sido dado
consentimento para certa intervencdao ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro distinto, por se ter

mostrado urgente para evitar um perigo para a vida ou perigo grave para a saude.
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elevado risco para a saude e contar com o consentimento informado do paciente que a

ele se submete, podemos estar perante uma situacdo de risco socialmente tolerado.??

3.1 —As leges artis

O CD dos médicos refere logo no seu art.92 que o médico deve cuidar da
permanente atualizacdo da sua cultura cientifica e da sua preparacdo técnica, sendo
dever ético fundamental o exercicio profissional diligente e tecnicamente adequado as
regras da arte médica (leges artis). Nas palavras de GOMES RODRIGUES, as leges artis sdo

“ um complexo de regras e principios profissionais, acatados genericamente pela ciéncia

2 Urge clarificar o que supra se declarou. A experimentagdo humana surge quando as técnicas médicas se
revelam ineficazes, infrutiferas ou insuficientes para tratar, prevenir ou debelar uma doenca ou lesdo. Tal
caréncia leva a que se utilizem técnicas ou medicamentos experimentais em prol ou beneficio do doente. A
CRP prevé a salvaguarda dignidade humana, bem como a criagdo cientifica e experimental (veja-se os arts.
19; 269/3; 249/1; 259; 422/1). Contudo existe legislacdo especifica a este respeito (Lei 46/2004 e DL
102/2007). N3o obstante, ha que fazer a distingdo entre experimentacdo pura ou cientifica e
experimentacdo terapéutica. Na primeira ha uma clara falta do denominado animus curandi o que nos
conduz a uma finalidade cientifica e ndo terapéutica, fora do alcance do art. 1502 CP. Existe uma incerteza
quanto ao seu resultado e o potencial interesse terapéutico de futuro. J& no que concerne a
experimentacdo humana ou terapéutica, esta é realizada no interesse imediato do sujeito a que a ela se
submete, estando presente o animus curandi. A finalidade terapéutica é comum a intervengdo médico-
cirdrgica, quer ela adote uma natureza experimental, quer ela adote a formula classica de intervengdo
terapéutica. Nesta modalidade encontram-se preenchidos os requisitos do art.1502 CP, quer subjetivos,
quer objetivos. De realcar que na experimentacdo pura a ilicitude pode ser afastada pelo consentimento do
sujeito a que a ela se submeteu ao abrigo do art. 312/2.d). CP.

Para uma melhor compreensao desta temdtica veja-se: Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, tomo ll,
parte especial, Coimbra Editora, 1999, anota¢do ao art.1502 por MANUEL DA COSTA ANDRADE e ainda

Experimentagdo humana; "Experimentagdao Humana. Perspectiva Juridico-Criminal”, do mesmo Autor.
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médica, num determinado momento histdrico, para casos semelhantes, ajustaveis,

todavia, as concretas situacdes individuais”.?*%*

O Ac. TRP, de 11 de novembro de 1998 esclarece ainda, de uma forma mais
natural, este conceito técnico-juridico. Assim, as leges artis impdem que o “agente
execute os cuidados médicos com a técnica mais apurada, i.e., segundo processos e
regras oferecidas pela ciéncia médica, portanto com a pericia devida. O termo leges artis
deve ser entendido no sentido de perfeicdo técnica do tratamento ou intervencdo e
também da sua oportunidade e conveniéncia no caso concreto e idoneidade dos meios
utilizados”. O mesmo acdrdao vai mais longe dizendo que: caso o médico através da sua
conduta, atuando a revelia das leges artis e por tal ato, provocar um resultado danoso
para o corpo, a saude ou a vida do paciente devera ser criminalmente censurado e
punido, pois estava obrigado a evitar aquele resultado, sendo que se tivesse atuado

conforme as leges artis o resultado seria o oposto.”

Assim, somos da opinido que n3o basta a mera violacdo destas regras para se
responsabilizar criminalmente o médico. E também necessario que se crie um perigo para

a saude, para o corpo, ou para a vida do paciente.

2 Veja-se neste tema: RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Ed: Almedina, 2007, p.54.

** Para uma maior explanacdo deste conceito leia-se: FARIA, Paula Ribeiro de — “O erro em medicina e o
Direito Penal” in Lex Medicinae, ano 7, p.18

> As leges artis “ visam, ndo s6 a manutenc¢do ou a ndo diminui¢cdo dos bens juridicos, como também
prosseguem a finalidade de aumentarem esses mesmos bens juridicos.” FIDALGO, Sénia - “
Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa”, Coimbra Editora, 2008, p.48,

(anotagdo 110).
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4 - Urgéncia Médica (U.M.)

O CD dos médicos no seu art. 72 define a atuacdo que um médico deve ter numa
de situacdo de urgéncia. Assim, o médico deve em qualquer lugar ou circunstancia,
prestar tratamento de urgéncia a pessoas que se encontrem em perigo imediato,
independentemente da sua funcdo especifica ou da sua formacao especializadaze. O certo
€ que, as situacdes de urgéncia podem surgir em qualquer lugar e a qualguer momento.
Seja dentro de instala¢Oes hospitalares, seja porventura em locais publicos como na rua,
centros comerciais, dentro de um avido etc... Assim sendo, o médico é permanentemente
chamado a intervir, devendo prestar sempre cuidados a quem se encontrar em perigo
imediato, sob pena de poder vir a ser responsabilizado a titulo criminal.

A obrigacao dos médicos é uma obrigacdo de meios®’, i.e., o médico obriga-se a
prestar todo o seu conhecimento e aptidGes ao caso concreto e ndo uma obrigacdo de
resultado — obrigacdo esta que implica que o devedor se compromete a obter um certo

resultado.?® %°

2 Infra, veremos o caso em que o médico recusa prestar esse mesmo auxilio, esse dever de prestar
assisténcia médica nos casos em que o sujeito se encontra em perigo imediato, e quais as consequéncias
juridico-penais.

7 COSTA, Almeida, “Direito das Obrigacdes”, 52 edicdo, p.733.

8 CORDEIRO, Menezes, “Direito das obrigacées”,1980, 12 vol., p.358.

A este respeito seguimos o afirmado no douto Ac. TRC de 19/04/2005: “Na obriga¢do de meios o devedor
apenas se compromete a desenvolver diligentemente certa actividade para a obtencdo de um determinado
efeito, mas sem assegurar que o mesmo se produza. Contrapdem-se-lhes as obrigacées de resultado, que
se verificam quando se conclua da lei ou do negdcio juridico que o devedor esta obrigado a conseguir um

|H

certo efeito uti
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Seguindo a sistematizacdo de ESPERANCA PINA® as urgéncias podem-se
sistematizar em trés tipos fundamentais: a) as urgéncias graves; b) as urgéncias médias e
c) as urgéncias ligeiras.

Deste modo, as urgéncias graves correspondem aquelas em que o paciente se

encontra num risco vital, necessitando por isso de especiais meios de reanimacgdo, sdo
exemplo destas urgéncias os politraumatizados, os pacientes com graves queimaduras, os
que apresentam sintomas de enfarte do miocardio (...). Por outro lado, existem também

as denominadas urgéncias médias correspondendo estas aos sindromas que necessitam o

olhar atento de um médico, sendo que cada sindroma necessita de uma decisdo
terapéutica rapida e eficaz, € o caso dos sindromas abdominais agudos, das fraturas,

traumatismos (...). Por fim, e ndo menos importante, surgem as urgéncias ligeiras, estas

ndo conduzem a nenhum risco, sendo as que podem simplesmente ser tratadas de uma
forma mais célere, sendo o caso de ligeiros aumentos de temperatura corporal, dores
musculares ndo permanentes (...).

Antes de continuarmos, convém termos presente um conceito fundamental para o
objeto de estudo do presente trabalho. Assim, cumpre clarificar o que se entende por
urgéncia médica. A Direcdo Geral de Saude (DGS) clarifica a urgéncia médica como sendo
toda a situacdo em que a demora de diagndstico, ou de tratamento, pode trazer grave
risco ou prejuizo para a vitima, como nos casos de traumatismos graves, intoxica¢des
agudas, queimaduras, crises cardiacas ou respiratdrias. Algumas urgéncias, pela extrema
gravidade da situacdo, ou porque implicam o uso de telecomunica¢cbes ou o transporte

especial do doente, sdo consideradas como emergéncias médicas>’.

30 PINA, J.A. Esperanca,” A Responsabilidade dos Médicos”, Ed. Lidel, 2003.

! Existe assim uma distingdo ente urgéncias e emergéncias médicas. Genericamente, emergéncia é toda
situagdo critica, incidente, acontecimento perigoso ou fortuito; por sua vez, a urgéncia é a qualidade de
tudo que exige uma ac¢do imediata ou indispensavel. Sempre que o médico constatar a possibilidade de

risco para a saude ou para a vida do paciente, e que fruto das sua agGes e especialmente das suas omissdes
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Uma urgéncia médica, para ser tratada como tal, deve preencher certos requisitos,
tornando-se necessdria: a aparicdo subita ou inesperada do facto gerador da urgéncia;
necessidade de atuacdo imediata para tentar evitar um dano grave e irreversivel; e a
necessidade de um tratamento que seja suficiente para reduzir ou prevenir o dano.

A U.M. é assim um processo agudo, instalado subitamente, que pode ser tratado
efetivamente ou minorado, e que, na auséncia de prestacdo de cuidados, pode conduzir a
uma evolugdo fatal ou criar danos irreversiveis para o doente.

Do que se vem de dizer, concluimos entdo que, toda e qualquer situacdo que
ponha em perigo a vida ou a integridade fisica de um paciente que surja subita ou
inesperadamente criando um certo tipo de dano irreversivel é passivel de se considerar
uma urgéncia médica. Deste modo, a urgéncia médica é uma situacdo que pelas suas
caracteristicas pode ocasionar situacées de erro médico. Numa situagao clinica que surge
rapidamente, em que o médico é chamado a intervir de forma subita e repentina, numa
verdadeira situacdo de urgéncia, este médico terd, numa fracdo de poucos minutos, de
tomar decisGes rdpidas e acertadas para salvaguardar a vida ou a integridade fisica do
doente. Estando este profissional médico, sob pressdo extrema, a probabilidade de errar
no que concerne a identificacdo do problema ou a deliberacdo a tomar é muito maior, do
gue numa situacdo de normal prestacao de cuidados clinicos. Como ja se disse, errare
humanum est. Quanto maior for a experiéncia do homo medicus, mais frequente se torna
0 recurso a praticas automadticas e a regras que se sabe terem resultado em casos
pretéritos. Seguindo aqui de perto a posicdo assumida por SONIA FIDALGO “... os erros de
destreza e os erros resultantes da aplicagcdo de regras sao mais comuns nos médicos com
maior experiéncia. Os médicos com menor experiéncia, por se sentirem menos seguros,

manifestam menos falhas de atencdo... No entanto, por terem menos conhecimentos e

poderdo ocasionar sequelas irreversiveis, estara entdo assim, o profissional de saude perante uma urgéncia
médica. Neste sentido veja-se: “Manual de Urgéncias Médicas — Aspectos Eticos e Legais” in Conselho

Regional de Medicina do Estado de S3o Paulo, 1991.
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menos experiéncia, os médicos mais novos apresentam mais dificuldades em resolver
situacbes em que ndo possam mobilizar uma regra pré-disponivel, estando,
consequentemente, mais sujeitos aos erros de conhecimento.”*?

Com isto ndo queremos desculpar os erros médicos que surjam no ambito de uma
urgéncia médica. Contudo, as caracteristicas que envolvem as U.M. podem levar a que os
profissionais de salde estejam mais vulneraveis a situacoes de erro que podem, ou nao,
constituir negligéncia. Devemos também referenciar que uma urgéncia médica que surja
num hospital é diferente de uma urgéncia que suja fora de espacos clinicos, uma vez que
aquela permite o recurso a meios de diagndéstico e de terapéutica, a colaboracao de
profissionais médicos de diversas areas e todos dispondo de condi¢Ges para atuar com
eficiéncia, reduzindo por isso o risco de negligéncia, ao contrdrio do que sucede na
hipotese ultima apresentada.

Os principais aspetos legais numa situacdo de urgéncia médica traduzem-se em
saber se houve ou n3o negligéncia por parte do médico®. O dever cuja violacdo a
negligéncia supde, consiste em o agente nao ter usado aquela diligéncia que era exigida
segundo as circunstancias concretas para evitar o evento, dever esse decorrente quer de
normas legais, quer do uso e experiéncia comum. Por outra banda, é fundamental que a
producdo do resultado seja previsivel e que sé o facto de se ter omitido aquele dever
tenha impedido a sua previsdo ou a sua justa previsdo. Sendo assim, parece-nos que deve
haver um dever de prever, e, portanto, a objetiva possibilidade de negligéncia. Desta
forma, para que o resultado em que se materializa o ilicito tipico possa fundamentar a

responsabilidade, ndo basta a sua existéncia factica, sendo necessario que possa imputar-

* In: Responsabilidade penal por negligéncia no exercicio da medicina em equipa, Coimbra Editora, 2008,
p.30.

> Estamos em crer gue quando o médico esta a fazer uma intervengao cirurgica, por exemplo, o seu
pensamento estd na efetiva recuperacdo do doente. Qualquer resultado menos bem conseguido ndo

podera ser praticado com a intengdo de o prejudicar, isto é, com dolo.
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-se objetivamente a conduta e subjetivamente ao agente, significando isto que a
responsabilidade apenas se verifica se existir um nexo de causalidade entre a conduta do
agente e o resultado produzido.

Suponha-se agora que A da entrada no servico de urgéncia do Hospital de Santo
Antdnio no Porto, com sintomas de hemorragias internas. O médico &, que se encontrava
destacado no servico de urgéncias, encontrando-se ja cansado, recusou prestar os seus
servicos, fingindo ndo se aperceber da chegada daquele doente. Serd tal conduta, a
recusa de auxilio do homo medicus, prevista e punida pelo atual CP? Que tipo de crime
preenche, abstratamente o sujeito B? E a isso mesmo que tentaremos agora dar

resposta.

5 — Recusa de Médico>*

O art. 2842 CP, tem como epigrafe “Recusa de Médico”*’

, afirmando que impende
sobre o médico o dever de tratamento, nos termos ai prescritos. Sdo esses mesmo 0s
pressupostos sob os quais o0 médico tem o dever juridico-penal de assumir o auxilio. Os
bens juridicos protegidos pela incriminacdo sdo a vida e a integridade fisica. O tipo
objetivo consiste na recusa da prestacao de auxilio pelo médico em caso de perigo para a

vida ou perigo grave para a integridade fisica de outra pessoa e que ndo possa ser

** para um maior aprofundamento da matéria em estudo veja-se: BRITO, TERESA QUINTELA DE — «Recusa
de Médico “Agravado pelo Resultado”, omissdo de auxilio e abandono por médico: Delimitagdo e (alguns)
problemas” in Lex Medicinae, ano 3, n25. E RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES — “ O crime de recusa
de médico numa visdo panoramica entre o pretérito e o presente no direito penal” in Lex Medicinae, ano 4,
n2 7, 2007

> 0 CD dos médicos também regula esta mesma matéria, dispondo o seu art. 412/1 que “ o médico pode
recusar-se a prestar assisténcia a um doente, excepto quando este se encontre em perigo iminente de vida

ou nao existir outro médico com qualificagdo equivalente a quem o doente possa recorrer”.
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removido de outra forma. Um caso tipo de recusa é o médico que, sendo o Unico obstetra
de servico no hospital, sabendo que se tratava de parto com apresentacdo pélvica, numa
situacdo de hipotonina, se limitar a receber informacdes do estado da parturiente por
telefone e a dar instrugcdes médicas pelo mesmo meio e se recusa a comparecer, depois
de ter sido solicitado para o efeito pela enfermeira, mesmo depois da dilatacdo completa,
tendo o bebé apresentado ao nascer sinais de anoxia cerebral de que ndo veio a
recuperar.>®

O médico deve prestar o seu auxilio in locu, i.e., os cuidados adequados a condicdo
daquele que necessita dos seus cuidados, naquele momento espdcio-temporal. Contudo,
€ nosso entendimento e seguindo a posicdo de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE?/, que o
médico sé esta obrigado a prestar este auxilio se o perigo ndo poder ser removido de uma
outra forma, pondo em risco a vida ou a integridade fisica do necessitado.

Deste modo, o crime sé se consuma com a verificacdo do perigo concreto para a
vida ou para a integridade fisica.

Saliente-se que a recusa de médico ndo é ilicita se a acdo de auxilio implicar grave
risco para a vida ou integridade fisica do médico’.

No restante ele é livre de aceitar ou de recusar os seus cuidados. O art. 2002CP
nao se confunde com a recusa de médico, tratando-se todavia de um dever de auxilio, o
certo é que este é um dever de auxilio geral, que em nada tem a ver com a prestacdo de
cuidados médicos e recai sobre qualquer pessoa em situacdo de afastar um certo e

determinado perigo. Do exposto concluimos entdo que o art. 2482 CP pressupGe um

*® Exemplo extraido do Ac. STJ, de 07/01/1993.

7 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, - “ Comentério do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, Universidade Catélica Editora, 2008, p.729, art.2842
(anotagdo 623).

3% Neste mesmo sentido escreve Taipa de Carvalho in: “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal”,1999,

art. 28492 (anotagdo 132)
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dever de auxilio especial, pois sé os agentes com as caracteristicas ai enunciadas estdo
sujeitos a este regime. Seguindo a doutrina de GERMANO MARQUES DA SILVA*® o art.
2842 CP é “ a norma especial que possui todos os elementos tipicos da norma geral e mais
alguns de natureza objectiva ou subjectiva, denominadas especializantes, apresentando
por isso um “plus” de severidade”. Concluimos assim que entre o art. 2842 e o art. 2009,
ambos do CP, existe uma relacdo de especialidade do crime de recusa de médico em
relacdo a omiss3o de auxilio.*

O crime de recusa de médico é um crime doloso, sendo que o médico tem de
conhecer todos os elementos descritos no tipo a saber: a) situacdo de perigo para a vida
ou grave perigo para a integridade fisica do paciente; b) o médico tem de ter a
consciéncia que a sua intervencdo constitui o Unico meio de remover o perigo; c) ter a
consciéncia que esta a recusar o auxilio necessario ao afastamento do perigo.

Encerrando este ponto, cumpre dizer que o médico comete tantos crimes quantas

as pessoas necessitadas a que recusou ajuda, podendo presta-la a todas elas.

6 — Na pratica juridica (caso pratico)

Para uma melhor compreensdo da tematica que aqui é objeto de estudo torna-se
imperioso que facamos uma aplicacdo pratica dos conceitos que até agora temos vindo a
expor para assim, melhor consolidar a nossa opinidao no que concerne a responsabilizacdo
penal do médico nos atos médicos em situacdo de urgéncia.

Como ja se referiu a responsabilidade penal é a que mais faz temer a classe
médica, o que tem levado por parte dos profissionais médicos a pratica, cada vez maior,

de uma medicina defensiva. Seguimos aqui o pensamento de LUIS CARNEIRO e ANABELA

%% In: Direito Penal Portugués, Parte Geral, Tomo |, Verbo, 1997, p. 310.

0 Lex specialis derogat lex generali.
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SALVADO no sentido em que “ o médico como forma de se salvaguardar de uma eventual
accao tera tendéncia a raciocinar em termos juridicos e praticar uma medicina defensiva
gue se traduz num excessivo, e por vezes desnecessario, nimero de requisicoes de
exames complementares, diagnodsticos (...) levando esse tipo de pratica médica a um
agravamento dos custos da assisténcia médica sem uma correspondéncia qualitativa para
o doente...”**

Desta forma, concluimos que o recurso sistematico a responsabilizacdo médica
pode trazer um efeito perverso na forma de exercicio da medicina, com especial atencdo

no que concerne aos atos médicos em situacdo de urgéncia, onde as cautelas e

prevengdes sdo maiores por parte desses mesmos agentes.

6.1 — O médico que presta os seus cuidados em ambiente extra-hospitalar

numa situacao de urgéncia

O médico A circulava na A28 sentido Caminha-Porto, quando se deparou com um

motociclo atravessado na via e o corpo de um motard atirado na berma da estrada. O
médico parou a sua viatura e prestou os primeiros socorros, naquele mesmo local,
tentando apurar o estado em que o motard se encontrava realizando todas as técnicas de
suporte basico de vida, ligando no imediato para o nimero nacional de emergéncia. Ndo
obstante veio o agente a falecer mesmo antes de chegar a VEMER™ de Viana do Castelo.
Do que se disse, ha um médico que atua, prestando os seus cuidados a um motard
ferido. Deste modo, fica desde logo excluida a situagdo de recusa de médico, p.e.p pelo

art. 2842 CP. Assim, teremos de abordar a questdo da negligéncia, sabendo se estdo

“ CARNEIRO, Luis, e SALVADO, Anabela, in “Responsabilidade Civil dos Médicos”, RFML, série lll, vol. 5, n25,
Set-Out, pp.305 a 312.

* Viatura Médica de Emergéncia e Reanimacao.
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preenchidos os seus requisitos ou ndo. A negligéncia consiste na violacdo de um dever
objetivo de cuidado. Este dever, por ser objetivo, implica uma valoracdo das
circunstancias ao nivel do homem-médio*. Com este conceito - homem médio e bom
profissional - queremos significar o médico que pratica a sua profissdo com os devidos
cuidados, no respeito do Codigo Deontoldgico e, mais importante, se mantém atualizado
— sendo este um ponto fundamental. Acresce que, este homem médio para efeitos de
violagao objetiva do dever de cuidado ndao é tdo s6 o bom profissional de uma
determinada area, mas sim o bom profissional de certa area confrontado com o caso
concreto. Dito de outra forma: a violagdo objetiva do dever de cuidado exige que se apure
a factualidade, de outra forma nem objetiva seria, seria sim um formulario a aplicar
indistintamente, cego a valores e principios. Mais, esta avaliagao do circunstancialismo
impede que olhemos o médico como um santo ou como um smi-deus, ele € um homem
como todos os outros, nao refratario ao erro e dependente dos meios que estdo ao seu
dispor.

Como tal, no caso sub iudice, ndo podemos exigir mais ao médico do que a
realizacdo das técnicas de suporte basico de vida (tendo como pressuposto que o médico
ndo traz consigo um hospital na mala do carro). Contudo, terd esse mesmo médico de
realizar tais manobras com o maximo de zelo de que é capaz e mais ndo se lhe pode ser
exigido. De realcar que, em semelhante caso, o médico ndo tém ao seu dispor qualquer
informacdo sobre o doente, i.e., registos médicos, quadros patoldgicos, eventuais alergias
(...). Num caso como o supramencionado, atendendo a factualidade, cumprido esta o
dever objetivo de cuidado, pelo que ndo poderemos assacar a este médico qualquer tipo

de pratica negligente.

43 Yo T . . ’ g ~

O homem médio, enquanto ideal juridico, coloca o agente concreto em comparagdo com um homem
com as suas caracteristicas, com o seu grau de cultura e aptiddes, diligente, fiel ao direito, “bom chefe de
familia” e tenta averiguar se esse mesmo modelo, esse mesmo homem, teria atuado de igual forma —

naquelas circunstancias — ao agente concreto, neste nosso caso o profissional médico.
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N3o obstante, o caso poderia ter contornos diferentes na hipdtese, extremamente
inverosimil e até mesmo meramente académica, se o predito médico possuisse
capacidades tais que o tornassem capaz de realizar uma qualquer intervencao fora do
alcance do médico-médio*. Nos casos em que o médico tem capacidades superiores a
média e se coibe de os usar, a dogmatica da negligéncia encontra um ponto de rutura. De
facto, tal médico ndo violou um dever objetivo de cuidado, uma vez que o dever objetivo
de cuidado se afere ao nivel do homem-médio, e ele seguiu esse mesmo padrio.
Contudo, tal abstencdo por parte desse médico “sobredotado” revela uma clara atitude
de contrariedade ou indiferenca em relagdo ao bem juridico protegido, revela um
profundo desvalor ético. Nestas situacdes o que a doutrina faz é afirmar a culpa do
médico “sobredotado” e ficcionar o ilicito — uma vez que, como se referiu, este ndo se
preencherd. Assim, conseguiriamos a punicdo a titulo de negligéncia do médico
“sobredotado” que ndo utilizou todas as capacidades que possuia, ficando-se sé pelo

nivel médio de cuidado®.

6.2 — O médico que presta os seus cuidados em ambiente hospitalar numa

situacao de urgéncia

Suponhamos que a factualidade apresentada no ponto 6.1 (supra) se mantém,
todavia alterando-se o cendrio em que o médico atua, praticando desta feita os atos

médicos em centro hospitalar.

* Se 0 médico tivesse capacidade abaixo da média, estas ndo podem relevar no sentido de excluir o tipo de
ilicito negligente, devendo isso sim, revelar ao nivel da culpa.

* Neste ponto seguimos a posicdo de Figueiredo Dias e Roxin, vertida por FIDALGO, Soénia in:
“Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa”, Centro de Direito Biomédico

da FDUC, Coimbra Editora, 2008, p. 62.
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Neste caso, pouco mais se acrescentara ao que ficou dito na hipodtese
primeiramente apresentada. Contudo, numa urgéncia em centro hospitalar as melhores
praticas clinicas (meios, diagndsticos, vigilancia) estdo ao total alcance do profissional
médico, pelo que se tornarad mais facil provar uma possivel violacao objetiva de um dever
de cuidado. Um fator muito relevante na ponderacdo de uma eventual negligéncia
médica prende-se com o numero de horas que o médico destacado no servico de
urgéncias ja cumpriu. Desta forma, ndo se pode exigir o mesmo a um médico que acabou
de entrar ao servico nas urgéncias e de um médico que acabou de fazer um turno de 24
horas. Todos estes fatores deverdo ser valorados em minuciosa ponderacdo casuistica.
Nas palavras de MARIA LOPES JORGE: “Um médico exausto ndo é um mau médico, mas
ndo pode prestar os cuidados na medida em que poderia fazer. E um médico que estd
limitado e que terd uma maior probabilidade de cometer erros. Necessariamente que
sim. E uma verdade incontornavel que tem a ver com a seguranca do doente, com a nossa
propria seguranca e com o aumento do risco.”*® Mais se diga que neste cendrio,
hospitalar, serd mais facil conjeturar a hipdétese que atrds avancamos de um médico
“sobredotado” — principalmente se falarmos de um cirurgido ou de um anestesista, uma
vez que, a probabilidade de encontrar um médico especialista na area que o paciente

mais necessita aumenta consideravelmente.

*® JORGE, Maria Lopes (Diretora Clinica do Hospital Distrital de Santarém) in Revista da Ordem dos Médicos,

ano 28, n? 128 Margo, 2012, p. 62.
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-Conclusao-

Ao longo desta dissertacdo tentamos abordar a tematica da responsabilidade
penal dos médicos nos atos médicos em situacdo de urgéncia. Como tivemos
oportunidade de referir esta responsabilidade é um recurso extremo, ou melhor dizendo,
€ a ultima ratio do sistema de protecdo dos direitos dos doentes.

N3o nos esquegcamos contudo que a atividade médica é na sua génese suscetivel
de criar situacbes de lesdo de bens juridicos fundamentais, contudo, ndo existe
criminalizacdo desses atos devido aos fins que esses mesmos prosseguem.

O direito penal ndo fecha os olhos a relevante e fundamental fungao social que é
exercida pela classe médica. Por isso mesmo, contém nas suas normas incriminadoras um
regime diferenciado e privilegiado no que as intervencbes e tratamentos médico-
cirargicos diz respeito. Também dissemos que no exercicio das suas funcbes, o médico
tem de atuar segundo as regras padronizadas, isto é, segundo as leges artis. Contudo,
guando o médico atua em violagdo de todas estas regras de cuidados, criando com isso
um risco nao permitido que venha a concretizar-se numa ofensa ao corpo ou a saude ou
pondo, até mesmo, fim a vida de um doente, o direito penal ndo pode ficar alheio, sendo
imperiosa a sua intervencgao.

Questodes relevantes podem levantar-se contudo nos atos médicos em situacao de
urgéncia. Sendo estes atos prestados em condi¢gdes excecionais, concluimos que a
ponderagao da culpa tem de ser efetuada e analisada tendo em atengdo as circunstancias
do caso concreto, isto &, caracteristicas pessoais do médico e acima de tudo as condigGes
em que os cuidados sdo prestados.

N3do podemos ficar alheios ao facto de a urgéncia médica ser uma situacdo
imprevisivel em que a demora do diagndstico ou a demora de um determinado

tratamento pode trazer um grave risco ou prejuizo para a vitima. Mas se é verdade que o
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estado da vitima é urgente necessitando por isso de cuidados rapidos e eficazes, certo é
também que o ato urgente encontra de surpresa o médico que presta os cuidados,
podendo este ndo estar a altura de cuidar devidamente a vitima, por exemplo no caso de
uma urgéncia num local publico, uma vez que este pode ficar num verdadeiro estado
cataténico sem qualquer tipo de reagdo, ndo podendo, em nossa opinido, ser acusado de
recusar os seus cuidados e muito menos de ser um médico negligente. Por isso
reafirmamos o que infra dissemos, que a culpa deve ter em atencdo todas as
circunstancias do caso sub iudice.

Como tentamos expor no ponto 6.1 e 6.2, existe uma consideravel diferenca nos
casos de a urgéncia surgir num ambiente hospitalar ou fora desse mesmo ambiente.
Como se disse, as condicGes para a pratica de medicina sdo mais favoraveis na primeira
hipdtese, tanto para o médico como para o doente que se encontra em situacdo critica. A
culpabilidade do médico tem de ser avaliada por esses mesmos fatores externos. A seu
tempo afirmamos que numa situacdo de urgéncia em que o médico erre nas suas
escolhas, ou ndo aja com o cuidado que Ihe é devido, em momento algum colocamos a
guestdo a titulo de culpa dolosa, mas sim ao nivel da negligéncia. O médico que pratica
um ato médico urgente pratica-o sempre com o fim ultimo de minimizar os danos na
vitima ou tentar salvar a vida desta. Se assim ndo fosse, pouco sentido, ou sentido algum
faria a intervencdao do médico.

Vimos também que os tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, pelas suas
especificidades contendem diretamente com a situacao de ato médico em urgéncia, isto
porque, ndo raras vezes os médicos sdo obrigados a agir sem o consentimento livre e
esclarecido do doente. O consentimento em momento algum, numa situagdo de urgéncia
pode por em causa a vida ou criar um grave perigo para o corpo ou saude do doente.

Figuras juridicas como o consentimento presumido vieram colmatar essa mesma
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situacdo, uma vez que, se ndo existisse uma causa de justificacdo o médico seria punido
ao abrigo do n22 do art. 1562 CP.

Com a presente exposicdo julgamos ter cumprido com os objetivos por nds
tracados. Tentamos de uma forma clara, cientifica e bastante objetiva tratar das questdes
gue diretamente envolvem a responsabilidade penal médica, nos atos médicos em
situacdo de urgéncia. Onde poderemos ser acusados de ser parciais e de termos
defendido a posicdo dos profissionais médicos em detrimento dos doentes. Foi assim,
porque acreditamos que o estado de urgéncia é uma verdadeira situacdo que testa as
capacidades e acima de tudo os limites dos profissionais médicos, exigindo deles uma
concentracdo elevada e capacidades tais que fagam com que este mesmo profissional ndo
entre em panico e ou colapso.

Encontramos alguns entraves, principalmente no que concerne a falta de
jurisprudéncia e de doutrina especifica sobre a nossa tematica. Contudo, tais entraves
ndo foram impeditivos da realizacdo da presente dissertacao, sabendo nds que muito tera
ficado por dizer. Ndo obstante, a presente dissertacdo é um contributo para os
profissionais da medicina e para os profissionais do direito.

Ficou a certeza de que este foi inicio de um caminho que queremos vir a trilhar

neste ramo do direito em especial.
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