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“A expetativa de auxilio médico imediato, em caso de necessidade, da parte de quem pode e sabe

presta-lo, é pedra fundamental da vida em sociedade”

Teresa Quintela de Brito



Resumo

Deparamo-nos, por vezes, com decisdes lacunosas e pouco fundamentadas no
dominio da responsabilidade médica por omissdo, essencialmente no que respeita a
aplicacdo do crime de recusa de médico aos casos de ocorréncia de um resultado lesivo
de bens juridicos essenciais como a vida e a integridade fisica.

Tendo em conta as dificuldades sentidas pela jurisprudéncia no enquadramento da
omissdo médica, o presente estudo tem por objetivo estudar as omissdes juridico-
penalmente relevantes e analisar em que termos deve ser responsabilizado o médico que
recuse a assisténcia médica hospitalar durante o servigo de urgéncia.

Uma vez que o médico ¢ titular de um dever de auxilio especial e, em certos
casos, de um dever de garante, ¢ necessario averiguar se — e como - o médico pode ser
responsabilizado em caso de omissdo: pela pratica de um crime especifico como ¢ o
crime de recusa de médico, ou por um crime comissivo por omissao.

Para dar resposta a este problema ¢ necessario saber em que casos ¢ que o médico
tem um dever de garante, e se pode ter simultaneamente um dever de garante e de

assisténcia.

Palavras-Chave: Médico; Responsabilidade Penal Médica; Assisténcia Médica,
Omissdao Médica; Omissao Impropria; Dever de Garante; Omissdo Propria; Recusa de
Médico; Omissao de Auxilio; Crime Comissivo; Homicidio por Omissdo; Ofensa a

Integridade Fisica por Omissao;



Abstract

We encounter, at times, with defective and insufficiently substantiated decisions
in the field of medical liability for the omission, essentially with regard to the
application of the crime of refusing a doctor to cases of the occurrence of an injurious
result of essential legal assets, namely life and physical integrity.

Bearing in mind the difficulties experienced by the jurisprudence in the context of
medical omission, the present study aims to study the legally and criminally relevant
omissions and to analyze in which terms the physician who refuses hospital medical
assistance during the emergency service should be held responsible.

Since the doctor has a duty of special assistance and, in certain cases, a duty of
guarantor, it is necessary to discover whether - and how - the doctor can be held
responsible in case of omission: for the practice of a specific crime such as it is the
crime of refusing a doctor, or for a commission crime by omission.

To answer this problem, it is necessary to know in which cases the doctor has a
duty of guarantor, and whether the doctor can have both, a duty of guarantor and

assistance.

Key words: Doctor; Medical Criminal Liability; Health Care; Medical Omission;
Improper Omission; Duty of Guarantor; Own Omission; Refusal of Physician;
Omission of Assistance; Commissive Crime; Homicide by Omission; Offense Against

Physical Integrity by Omission;
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Indicacoes de Leitura

No presente estudo, todos os artigos que ndo possuam indicagdo expressa em
contrario dizem respeito ao Codigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15
de marco.

As citagdes constantes das notas de rodapé obedecem ao método Autor-Data, com
a men¢do do nome do Autor, ano de edi¢do da obra e da(s) pagina(s) relevantes.
Quando a obra/artigo ¢ referente a0 mesmo Autor € o ano de edi¢do coincide, indica-se
ainda o nome da titulo/revista. No que toca ao Comentario Conimbricense, além do
método Autor-Data supra mencionado, indica-se o Tomo e o Artigo sobre o qual indice
o0 respetivo comentario.

Na bibliografia s3o indicadas todas as obras consultadas e citadas ao longo da
dissertagdo, sendo que os Autores se encontram ordenados por ordem alfabética, em
razao do seu apelido. A referéncia bibliografica consiste na indicagdo do nome do
Autor, ano de edicao da obra, titulo da publicacdo, editor, local de edigdo e, no caso dos
artigos, as paginas.

A jurisprudéncia nacional citada, mais concretamente as decisdes mais recentes do
TRP e do STJ, foi consultada na base de dados juridico-documental do IGFEJ online,

no site http://www.dgsi.pt/.


http://www.dgsi.pt/

Lista de Siglas e Abreviaturas

A.- Autor (a)

As. — Autores (as)
Ac. - Acordao
Art. - Artigo

Arts.- Artigos

BJ — Bem (s) Juridico (s)

CC- Cédigo Civil

CCCP- Comentario Conimbricense do Codigo Penal
C.D.M. - Coddigo Deontologico da Ordem dos Médicos
Cf. - conforme

CP - Codigo Penal

CRP - Constituicao da Republica Portuguesa
DP - Direito Penal

E.O.M. - Estatuto da Ordem dos Médicos
i.e. - isto €

n.° - numero

n.°s - nimeros

p. - pagina

PE - parte especial

p.e.p. - previsto e punido

p.ex. - por exemplo

pp. - paginas

$s. - seguintes

STJ - Supremo Tribunal de Justica

TRP - Tribunal da Relagao do Porto

Vd. - Vide
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I. Consideracoes Introdutorias

A responsabilidade penal ¢ a forma mais grave de responsabilidade de um
ordenamento juridico, uma vez que as sanc¢des que envolve contendem com a liberdade
das pessoas, configurando uma forte restricdo dos seus direitos, liberdades e garantias.
A CRP impde que o DP constitua a ultima ratio da punicdo, devendo, por isso, ter
carater subsididrio perante os outros ramos do direito.

A atividade médica ¢ a atividade mais proxima dos bens juridicos fundamentais
das pessoas, como a vida, a integridade fisica e a liberdade, como vamos ter
oportunidade de ver. Assim, quando estes BJ sdo afetados existe uma forte necessidade
da interven¢ao do DP - do ius puniendi.

A responsabilidade criminal por atos médicos pressupde uma conduta ilicita e
culposa do médico, que tenha causado um dano ou um perigo de dano. Tratando-se de
um crime de resultado, exige-se cumulativamente que a conduta do agente tenha sido
causa adequada desse resultado.

O CP consagra alguns tipos de crime que apenas podem ser cometidos por
médicos, como o crime de recusa de médico, objeto do nosso estudo.

O nosso trabalho diz respeito as omissdes ou as insuficiéncias de atuagdo dos
médicos, que podem gerar responsabilidade criminal por violagdo do seu dever
profissional de agir.

Ja ndo ¢ novidade o facto da ordem juridica portuguesa considerar crime a recusa
por parte do médico dos seus servigos profissionais a uma pessoa em risco de vida ou
em perigo grave para a saude. Ja assim ¢ desde o ano de 1886. Todavia, afigura-se
necessario perceber a que tipo legal deve subsumir-se esta recusa.

Justificando-se o estudo das normas incriminadoras da PE que consagram a
punicdo, em diferentes e diversas circunstancias, das omissdes médicas, de forma a
delimitar os ambitos de aplicagdo de cada uma, recorremos a casos jurisprudenciais que
nos proporcionam uma abordagem de teor mais pratico dos tipos legais de crime em
apreco. Afigura-se necessdrio perceber a que tipo legal deve subsumir-se a ndo
prestacao de assisténcia, a recusa de médico, em cada caso. Para esse efeito, restringir-
nos-emos, aos crimes potencialmente aplicaveis nessa situagdo: aos varios tipos legais
de resultado combinados com a regra de equiparacao do art. 10° o crime de recusa de
médico (art. 284.°), eventualmente agravado pelo resultado, nos termos do art. 285.°; e o

crime de omissdo de auxilio, consagrado no art. 200.°.
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Pretende a presente dissertacdo dar resposta a seguinte interrogacdo: se o médico
de servico na urgéncia hospitalar se recusa a prestar assisténcia médica, comete um
crime de omissdo de auxilio, nos termos do art. 200.°; um crime de recusa de médico,
eventualmente agravado pelo resultado, a luz dos arts. 284.° e 285.% ou deve ser
penalmente responsabilizado, pelos crimes de homicidio (art. 131.°) ou ofensa a
integridade fisica (art. 144.°) por comissao por omissao (art. 10.°)?

Afastamos qualquer referéncia a eventuais responsabilidades civil e disciplinar, e
centramos a analise da responsabilidade do médico no DP.

O compromisso assumido no presente trabalho refere-se ao estudo dos delitos
praticados por omissdo, em particular na distingdo doutrinal entre omissdes proprias ou
puras e omissdes improprias ou impuras; a concretizacdo dos deveres de garantia que
justificam a responsabilidade penal de comissdo por omissdo; e a apreciagdo critica do
ambito de aplicagdo dos diversos tipos de crime legalmente previstos que podem

abranger o0 nosso caso de estudo.
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II. A Responsabilidade do Médico no Ordenamento Juridico-Penal

Portugués

A responsabilidade penal dos médicos resulta de crimes cometidos no exercicio da
sua profissdo, quer de forma genérica (homicidio, ofensas corporais), quer especifica
(crimes especificos proprios). O CP prevé normas para a atuacdo médica, como o art.
284.° (recusa de médico), mas a responsabilidade do médico também pode decorrer da
pratica de crimes que qualquer pessoa pode praticar, por agdo, ou por omissao.

O médico, no exercicio da sua atividade, contacta com os BJ mais relevantes do
nosso ordenamento juridico, que sdo a vida e a integridade fisica do paciente. O médico,
como ser humano que ¢, esta sujeito a aleatoriedade da vida e, por isso, erra, mas face as
suas especiais qualificagdes e ao facto de se ocupar com os bens mais importantes do
ser humano, é-lhe exigido um especial cuidado, pericia, e esforco em prol destes bens.
O ato de cuidar ¢ um dever ético e legal que incumbe aos médicos em relagao aos seus
pacientes, mas que nem sempre ¢ cumprido, existindo casos de ndo prestacao de
cuidados indicados para o tratamento da situagdo de perigo para a vida ou para a saude,
que se exprimem como recusa, omissao de auxilio ou de insuficiéncia de atuagdo por
parte dos médicos.

Nao vamos tratar de todos os problemas atinentes a responsabilidade penal dos
médicos, mas apenas das omissdes ou insuficiéncias de atuagcdo por parte destes.
Importa saber qual a responsabilidade do médico de urgéncia chamado a atender um
doente em perigo de vida (devidamente informado do estado do mesmo) e que depois de
se dirigir ao local, resolve retroceder, abandonando o doente a sua sorte, que vem a
sofrer lesoes graves na sua integridade fisica ou a falecer por falta de cuidados médicos,
bem como saber quais as situagdes em que o médico esta incumbido do dever de
garante.

Existindo este dever qual o tipo legal aplicavel, o crime de recusa de médico ou de
resultado?

As omissdes de auxilio por parte do médico podem constituir violagdo de um
dever de garante, uma violagdo do dever especifico de assisténcia médica, ou uma
violagdo do dever geral de auxilio. Referimo-nos assim a pratica de crimes de ofensas

corporais e de homicidio, dolosos ou negligentes, por omissdo (art.10.°, n.°2), de recusa
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de médico (art.284.°) e de omissdo de auxilio (art.200.°), que podem ser agravados pelo
resultado (art.285.°).

Como pressuposto da analise a fazer interessa saber quem deve ser considerado
médico estando, por isso, sujeito as regras da profissdo (legis artis) e aos deveres
inerentes a esta classe. A resposta a esta questdo ¢é-nos dada por TAIPA DE CARVALHO'.
Para o exercicio da profissdo ¢ necessaria a licenciatura em medicina e a respetiva
inscricdo na Ordem dos Médicos, cabendo ao E.O.M. determinar o momento a partir do
qual o médico pode exercer autonoma e plenamente a atividade médica e definir as
circunstancias em que, durante o periodo de formagdo profissional, pode exercer
medicina. S6 perante o preenchimento destes requisitos ¢ que um agente pode adquirir a

qualidade de médico face ao ordenamento juridico portugués.

tCARVALHO, 1999, Tomo II, “Comentario ao Artigo 284.°: Recusa de Médico”, in CCCP, §5, p. 1018
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II. A Omissao Juridico-Penal Relevante

O crime consiste sempre numa a¢ao humana: um facto voluntdrio, dominado e
domindvel pela vontade que tanto pode traduzir um comportamento positivo - uma
acdo, como um comportamento negativo — omissao, quando o agente ndo leva a cabo a
agdo esperada’.

A omissdo assume-se no ordenamento juridico-penal como um conceito juridico.
Tem que constituir um comportamento socialmente relevante que corresponde a uma
das formas especificas de realizagdo tipica, supondo sempre um dever juridico de agir.
Através da acdo faz-se o que a lei proibe (viola-se uma proibi¢ao), através da omissao,
nao se faz o que a lei impde que seja feito (viola-se uma norma percetiva, que impde um
comportamento ativo). Traduz-se, ainda, em deixar de levar a cabo uma certa atividade
num determinado momento (sendo esta esperada), consubstanciando uma absten¢do da
atividade que o agente poderia e deveria ter levado a cabo por forma a evitar a ofensa do
BJ tutelado. E um non facere penalmente relevante.

S6 haverd uma omissao relevante se o agente ndo agir da forma imposta pela lei e,
em virtude dessa abstencdo, ocorrer a lesdo, ofensa ou a colocagdo em perigo de lesdo
do BJ tutelado. O crime omissivo consubstancia a violagcdo de uma imposi¢ao legal de
atuar, mas s6 pode ser cometido por pessoa sobre a qual recaia um dever juridico de
levar a cabo a acdo esperada e imposta.

Dentro da categoria dos crimes omissivos ¢ comumente estabelecida pela
doutrina® a distingdo entre as omissdes proprias ou puras € as omissdes improprias ou

impuras (também designadas como crimes de comissdo por omissdo)*.

%4 acgdo, que constitui o suporte do tipo legal é sempre um comportamento humano, constituido por um

agir ou por um omitir, dominado ou dominavel pela vontade e dirigido para a lesdo ou para a exposi¢do
a perigo de lesdo a um bem juridico"”, SILVA, 2012, p. 62

SALBUQUERQUE, chama a atencdo para a destringa entre a omissdo propria e impropria, veja-se: ““ Os
crimes especificos proprios (...) sdo aqueles em que a qualidade do agente ou o dever que sobre cle
impende fundamenta a ilicitude (...). Enquanto que, os crimes especificos improprios (...) sdo aqueles
em que a qualidade do agente ou o dever que sobre ele impende agrava a ilicitude (...)”, 2015, p.113
(negrito do Autor).

4 %O critério fundamental de distingao entre crimes de omissdo puros e impuros passa pela circunstancia

decisiva de os impuros, diferentemente dos puros, ndo se encontrarem descritos em um tipo legal de
crime, tornando-se indispensavel o recurso a clausula de equiparagdo contida no art.10.°(...)”, DIAS,
2019, p.1064
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i. A Omissao Propria: O Crime de Recusa de Médico

Os crimes omissivos proprios ou puros sdo assim denominados porque possuem
uma tipologia propria: a situacdo tipica geradora do dever de agir e o seu conteudo
encontram-se normalmente expressos na letra da lei, caracterizando-se pela simples
abstencdo de agir, pelo facto de a omissao da conduta devida lesar ou colocar em perigo
bens juridicos tutelados pela norma. Sdo compostos por quatro elementos essenciais: a
situagdo tipica geradora do dever de agir, a imposi¢ao do dever de agir, a ndo realizagao
da ac¢do imposta e a capacidade para agir’. Por fim, estdo previstos em tipos penais
especificos, na parte especial, como ¢ o caso dos arts. 200.° e 284.°, onde a mera
inatividade fundamenta a ilicitude.

O perigo constitui assim o elemento basico destes crimes, aparecendo nao apenas
como elemento do tipo, mas como pressuposto do dever de agir. Podemos afirmar que
existe um dever de impedir a continuidade do perigo, constituindo elementos
determinantes destes crimes a manutencao do perigo e a omissao responsavel por aquela
permanéncia®.

Em particular, o crime p.e.p no art. 284.°, sob a epigrafe “Recusa de Médico”,
dispde que:

O médico que recusar o auxilio da sua profissdo em caso de perigo para a vida ou
de perigo grave para a integridade fisica de outra pessoa, que ndo possa ser
removido de outra maneira, é punido com pena de prisdo até 5 anos.

E imposto o dever de agdo médica a todos os profissionais de medicina, uma vez
que, impende sobre os mesmos o dever de tratamento, pelo que a nio prestacao desses
mesmos cuidados ¢ punida.

A recusa de médico ¢ um crime de omissao pura, ou seja, um crime de mera
inatividade e, por isso, apenas se pune a conduta omissiva naquelas situagdes em que ha
um perigo para a vida ou para a integridade de outrem e o médico se recusa a atuar, i.e.,
permanece inativo face aquele perigo que, apesar de ndo o ter criado, tomou
conhecimento, sendo irrelevante a producao, ou nao, do resultado.

O dever de assisténcia médica ¢ mais amplo do que o simples dever de
tratamento, ¢ o alfa e 0 6mega de toda a atividade profissional da medicina e engloba o

dever de tratamento, o dever de preparacdo do proprio médico, de elaboracdo do

5 SILVA, 2012, p. 65
¢ Para a manutengdo do perigo, basta que o agente se depare com este e ndo o afaste, uma vez que ¢ a
prévia situacdo de perigo que faz aparecer o dever de agir.
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diagndstico e o dever de vigilancia ou de acompanhamento. Este dever de assisténcia
comega com a aceitagdo do doente ou com a sua a afetacdo nos servigos clinicos/no
hospital onde o médico exerce fungdes e s6 termina numa das seguintes situacdes: com
a cura do doente; com a irreversibilidade do seu estado; ou em ultima ratio com o
falecimento.

Revela-se de suma importancia atentar na letra deste artigo em ordem a
concretizar o conteido exato da expressdo “‘recusar o auxilio da sua profissdo”.
Entendemos com LEAL HENRIQUE E SIMAS SANTOS’ que recusar com a conotacdo ai
prevista significa negar, rejeitar, ndo dar, ndo atender a um pedido, ndo prestar auxilio.
Todavia, entendem os As. que, para haver recusa, ¢ necessario que exista um pedido
feito anteriormente para que o médico preste auxilio a alguém em perigo, ou seja, exige-
se que a prestacdo de auxilio seja a resposta a um pedido feito ao médico no sentido que
este auxilie alguém, porque se o médico apenas souber ou tiver sido informado de uma
situacdo de perigo para a vida ou para a integridade fisica de outra pessoa, ndo comete o
crime do art.284.°, quanto muito incorre no crime do art. 200.°.

Vale lembrar a posicdo oposta quanto a este ponto, de ALVARO DA CUNHA
RODRIGUES®, no sentido de a recusa nio implicar a existéncia de um pedido prévio, no
sentido naturalistico ou formal, pois para o efeito incriminatorio basta que se traduza
numa conduta omissiva dolosa por parte do médico, em caso de necessidade
determinada pela gravidade do enfermo.

De igual forma, TAIPA DE CARVALHO entende que, “(...) o termo recusar nao deve
ser encarado no sentido estrito de nao aceitacdo de um pedido expresso, mas no sentido
amplo, que compreende tanto o negar-se como o protelar, o ficar indiferente.”’, ou seja,
recusar na perspetiva do A. significa ndo prestar auxilio médico em tempo 1til, uma vez
reconhecida (direta ou indiretamente) a situacdo de perigo e, adiantamos desde ja que,
para o preenchimento deste tipo legal nao ¢ necessario que se verifique um ato positivo,
uma inequivoca recusa por parte do agente.

Os BJ protegidos pela incriminagdo sdo, claramente, a vida e a integridade fisica
e, tendo em vista esta proteccdo, o CP pune os médicos que recusem o auxilio da sua
profissdo em caso de perigo para a vida ou de perigo grave para a integridade fisica de

outra pessoa, que nao possa ser removido de outra maneira.

7 SANTOS e HENRIQUES, 2000, pp. 1306-1307
8 RODRIGUES, 2007, p.32
? CARVALHO, 2018, p. 48
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No que concerne a integridade fisica, esta deve ser entendida em sentido amplo,
de modo a abranger a saude psiquica € mental, no entanto, se atentarmos no texto legal
do art. 144.°, s6 a integridade fisica substancial ¢ tutelada, uma vez que a expressao

2910

contida neste normativo legal ¢ “perigo grave para a integridade fisica”"® e o conceito

“perigo grave nao deve ser entendido como relativo a intensidade ou gravidade do

perigo — “perigo intenso ou iminente de lesdo da integridade fisica™"

, mas antes no
sentido de “perigo de lesdo grave para a integridade fisica”, que respeita a gravidade
da lesdo da integridade fisica.

Diferentemente, TERESA QUINTELA DE BRITO'? considera que a gravidade se
refere apenas a intensidade do perigo, sendo, por isso, irrelevante que esteja em causa
um risco de lesdao grave ou de lesdo ndo grave da integridade fisica.

Impde-se ainda esclarecer que a expressdo “perigo para a vida” referida no art.
284.°, configura a probabilidade concreta e presente do resultado letal, ¢ um conceito
objetivo-subjetivo e refere-se a um perigo real, atual, sério e efetivo', pois o que esta
aqui em causa ¢ a situagao de urgéncia patoldgica grave que ameaga a vida do doente se
nao for assistido.

No que ao tipo objetivo de ilicito diz respeito, este crime afigura-se como
especifico ou proprio, pois, por um lado, exige a qualidade de médico do agente, nos
termos ja supramencionados e, por outro, a conduta tem de consistir na ndo prestagao
dos cuidados médicos indicados para o tratamento face a existéncia de uma situacao de
perigo para a vida ou para a satde, tendo em conta que, o art. 284.° impde um dever de
“prestagdo de cuidados médicos "' Exige-se ainda que a conduta consista na recusa de
auxilio profissional, i.e., na omissdo de cuidados médicos, entendendo nds que a recusa
ndo depende da interpelacdo prévia do necessitado de ajuda ou de outrem, pois pode
haver recusa pela simples inércia do agente'”. Também ndo se exige uma recusa
expressa de cuidados médicos, porque a mera conformagao, em termos de indiferenca, é

suficiente para que o tipo se preencha.

© CARVALHO, 1999,Tomo II, “Comentario ao Artigo 284.°: Recusa de Médico”, in CCCP, § 4, p. 1018
1 E esta a posi¢io de MONIZ, 2010, pp. 511-512; ¢ C.CUNHA, 2003,pp.844-847, apud CARVALHO,

2018, pp. 30-31
12 BRITO, 2006, p.140

¥ RODRIGUES, 2007, p.142
“ FIGUEIREDO DIAS E SINDE MONTEIRO in Responsabilidade Médica 1984 50 s., apud

CARVALHO, 1999, Tomo II, “Comentario ao Artigo 284.°: Recusa de Médico”, in CCCP,§6, p.1018
5 ALBUQUERQUE, 2015, p.1012
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Constituem ainda elementos essenciais do crime o carater urgente da situacdo, a
existéncia de perigo concreto para a vida, ou perigo grave para a integridade fisica.
Também se impde que o perigo ndo possa ser removido de outra maneira, de tal forma
que apenas a atuacdo médica se revela eficaz no momento.

Sob o ponto de vista subjetivo, no que toca ao perigo concreto, o0 médico tem de
ter a consciéncia de que a sua intervengao constitui o unico meio de remover o perigo,
bem como, a consciéncia de que esta a recusar o auxilio necessario ao afastamento do
perigo, porque entendemos que a conduta € punida, ndo porque criou ou potenciou um
perigo em concreto para um certo BJ, mas porque, existindo aquele perigo previamente,
a conduta em concreto manteve o perigo para os bens juridicos em causa e esta
afigurava-se indispensavel para afasta-lo (dolo de perigo concreto)'®. Neste sentido,
cabe atentar na posicdo de HELENA MONIZ, que seguimos:

(...)se, numa dada situa¢do, o médico recusa o seu auxilio, e imediatamente
aparece outro que o presta, removendo o perigo e demonstrando ser necessaria
aquela intervengdo especializada, o primeiro médico manteve um perigo concreto
e, neste sentido, houve um perigo concreto de lesdo dos bens juridicos protegidos
pelo tipo — ora, neste caso o primeiro médico preencheu o tipo previsto no art.
284.°: o facto de o médico ndo ter atuado permitiu, em concreto, a manuten¢do do
perigo. Na base da criagdo do tipo esta uma presungdo de que a ndo atividade do
médico constitui um perigo para os bens juridicos protegidos pelo tipo."

O médico deve prestar o seu auxilio in locu, i.e., deve prestar os cuidados
adequados a condicdo daquele que necessita dos seus cuidados, naquele momento
espacio-temporal, afigurando-se este o unico meio de impedir a lesdo do BJ.

Contudo, e seguindo de perto a posi¢do de PAULO PINTO DE ALBUQERQUE®,
entendemos que o médico sO estd obrigado a prestar o auxilio se o perigo ndo puder ser
removido de uma outra forma, pondo em risco a vida ou a integridade fisica do
necessitado. Deste modo, para o A. o crime sé se consuma com a verificacdo do perigo
concreto para a vida ou para a integridade fisica, ou seja, no momento em que o médico
constata a situacdo de perigo e ndo presta a assisténcia médica considerada suscetivel,

indispensavel e adequada a remover ou reduzir o perigo para a vida ou saude,

¢ Neste sentido, atente-se no proferido pelo Ac. TRP, datado de 28-05-2014, em sede de processo n.°

646/06.3TAMDL.P1, sendo Relatora Eduarda Lobo, acessivel em www.dgsi.pt, consultado em 02-02-
2021: “No tipo de crime em causa ndo se exige a prova da idoneidade da atividade para o afastamento do
perigo, exigindo-se apenas que se prove que a intervencdo do médico teria sido necessaria para o
afastamento do perigo e que, portanto, a inatividade foi idonea a manutencéo do perigo, @ manutengao de
um efeito de perigo sobre o objeto da acdo (a pessoa que ndo foi socorrida)”.

7Vd. Ac. TRP, processo n.° 646/06.3TAMDL.P1, de 28-05-2014, acessivel em www.dgsi.pt:, consultado

em 05-02-2021.
8 ALBUQUERQUE, 2015, p.1012
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conformando-se com esse perigo no sentido de indiferenca ou adiamento de uma
situagdo".

Pode suceder que se prove que a atividade do médico ndo era necessaria e assim ja
estaremos perante um crime de perigo concreto, porque a relagdo de perigo ndo ocorre
entre a conduta exigida ao agente pela norma e a idoneidade da conduta exigida em
afastar o perigo, a relacdo do perigo ocorre entre os bens juridicos protegidos pelo tipo e
a fonte real do perigo®.

Saliente-se ainda que a recusa de médico ndo ¢ ilicita se a a¢ao de auxilio implicar
grave risco para a vida ou integridade fisica do médico (art. 200.°, n.° 3) *. Sob o ponto
de vista da liberdade de recusar tratamento, o médico pode recusar os seus cuidados nos
termos do artigo 16.°, n.° 1, do C.D.M?*, sendo licito de acordo com o n.° 2 deste
preceito recusar-se a continuar a prestar assisténcia a um doente, desde que ndo haja
prejuizo para o doente, por lhe ser possivel assegurar assisténcia por médico com a
qualificacdo adequada, desde que o médico fornega os esclarecimentos necessarios para
regular a continuidade do tratamento e o médico advirta o doente ou a familia com a
antecedéncia necessaria a assegurar a substituicdo. Quanto a este aspeto, tendemos a
concordar com a posi¢do de HELENA MONIZ quando afirma que o tipo legal do art. 284.°
pretende punir o médico que, fora das circunstancias que lhe sdo permitidas, ndo afasta
um perigo para bens juridicos por nio atuar, por recusar o auxilio da sua profissdo®.

Retomando a andlise do tipo legal do ponto de vista subjetivo, para os As. que
consideram o crime de recusa de médico um crime de perigo concreto ele exige o dolo
de perigo®. Tal como vimos, 0 agente tem que atuar ciente do perigo para a vida ou do
perigo de grave lesdo da integridade fisica do doente, e do carater indispensavel do
auxilio que lhe cabia prestar, adotando uma atitude de indiferenca perante tal situagdo.
No entanto, o tipo legal admite qualquer modalidade de dolo, mas basta o dolo eventual,

i.e., € suficiente o conhecimento da situagdo de perigo para a vida ou do perigo grave

¥ Neste sentido, RAPOSO, 2013, p. 183

20 Neste sentido D’AVILA, 2005, pp. 317 e ss apud MONIZ, 2010, p. 489

2 CARVALHO, 1999, Tomo II, “Comentario ao Artigo 284.°: Recusa de Médico”, in CCCP, p.1020

2 “0O meédico pode recusar-se a prestar assisténcia a um doente, exceto quando este se encontrar em

perigo iminente de vida ou ndo existir outro médico com a qualificagdo adequada a quem o doente possa
recorrer.”

2 MONIZ, 2010, p. 488

% CARVALHO, 1999, Tomo I, “Comentario ao art. 200.°”, §10 e 22, pp.849, 853-854 ¢ Tomo II
“Comentario ao art.284.°”, §10 e 12, pp.1019 a 1020, in CCCP, que interpreta os crimes de Omissdo de
auxilio e de Recusa de médico como incriminagdes de perigo concreto- cujo elemento subjetivo seria,
consequentemente, o dolo de perigo — porque, pressupde a existéncia efetiva do perigo para a vida e para
a integridade fisica.
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para a integridade fisica, assim como a vontade de recusar o auxilio necessario, ao
alcance do agente, ou seja, se existir dolo em relagdo a situagdo de perigo,
necessariamente existira dolo relativamente a concretizagao desse perigo no resultado,
razdo pela qual TAIPA DE CARVALHO * vém defender que o art. 284.° também exige
dolo eventual em relagdo ao resultado morte ou lesdo grave da integridade fisica.

Ha ainda uma questdo por resolver, relacionada com as situagdes em que o
médico se depara com uma situagdo de perigo para a vida ou para a integridade fisica,
que ndo € capaz de afastar porque carece dos conhecimentos especializados® ou inexiste
no local o equipamento indispensavel, necessario, ndo prestando o seu auxilio ou
promovendo o socorro por outrem. Questiona-se, nestes casos, s€ a sua omissao se
subsumira no art.284.° ou no art.200.°, n.°1?

Desde logo, ¢ crucial afirmar que ndo impende sobre o médico, que se depara com
a situagdo fatica descrita no art. 200.°, em principio, um dever profissional, isto ¢, um
dever mais amplo do que aquele que recai sobre qualquer outra pessoa?’, pelo que, entre
estes dois crimes, ha uma relagio de especialidade®.

O art. 200.° ndo se confunde com o art. 284.°, porque o dever de auxilio que o tipo
legal do art. 200.° pressupoe ¢ um dever geral de auxilio, como tal dirigido a qualquer
pessoa que se depare com uma situacdo de necessidade e perigo para a vida, saude,
integridade fisica e liberdade de outro ser humano, encontrando, deste modo, o seu
fundamento na proximidade factica e existencial entre o sujeito ativo e o sujeito passivo,
independentemente da existéncia prévia de vinculos especiais entre eles ou de
especificos conhecimentos e meios que detenha o sujeito ativo. Este dever nada tem a
ver com a prestagao de cuidados médicos, ndo podendo ser confundido com o dever

pessoal de garante inscrito no art. 10.°, n.°2%,

% CARVALHO, 2018, pp. 35-36
% Pense-se no oftalmologista que v€ alguém na rua com uma perna amputada a esvair-se em sangue,

resultante de um acidente e que necessita de intervengdo imediata para estancar a hemorragia.
27%(...) ndo se encontra o médico especialmente obrigado, do ponto de vista juridico, perante a vitima,

devido a profissdo que possui, embora os seus especiais conhecimentos possam ser levados em
considera¢do aquando da determinagdo da prestagdo material de auxilio que se revelava necessaria e a
especifica fun¢do que desempenha na sociedade possa revelar na graduagdo da culpa. De resto, pontue-se
que ao médico ndo pode ser exigido um acompanhamento da vitima, em termos de lhe ministrar os
subsequentes cuidados e tratamentos médicos que carece. Cabe-lhe, tdo so, realizar os atos que a urgéncia
da situacdo e os seus especiais conhecimentos aconselham, ficando desobrigado logo que a vitima passe a
ser assistida pelos profissionais de satide competentes para o efeito.”, ASSUNCAO, 1993, p.117

2 Neste sentido, ALBUQUERQUE, 2015, p.1013

» “De acordo com DAMIAO DA CUNHA ha que distinguir fundamentalmente as situacdes em que

existe um dever pessoal de auxilio agravado pela ocorréncia de um resultado (que constitui aqui uma
condigdo objectiva de punibilidade) e as hipoteses de verdadeira equiparagdo da omissdo a acg¢do sob o
ponto de vista da producdo do resultado e que sdo todas aquelas em que se deixa identificar um dever
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O dever de auxilio ao proximo tem como referentes axiologicos a solidariedade
social e o respeito pelos BJ pessoais do outro, pelo que, o médico, como qualquer outro
homem, preenchido que esteja o circunstancialismo factico descrito no art. 200.°, ¢
igualmente abrangido pelo dever de atuar no sentido da norma legal.

Entendemos, com TAIPA DE CARVALHO, que o fundamento do dever de auxilio -
art.200.° - ¢ a solidariedade humana que a todos obriga, em determinadas situagdes de
perigo, para com o outro, € que no caso da recusa do médico - art. 284.°- funciona como
causa justificativa da omissdo de assisténcia médica, a circunstancia referida no n.° 3 do
art. 200.°, no sentido de que a omissdo da realizag¢do de assisténcia médica nao € punivel
nas situacdes em que envolva para o médico grave perigo para a sua saude. O A.
entende que este preceito legal deve ser lido da seguinte forma: “A omissao de auxilio
(médico) ndo é punivel ( = nao é ilicita) quando se verificar grave risco para a
integridade fisica do omitente(...)"".

Além do mais, o art. 284.° dirige-se especialmente a profissionais de medicina e
pressupoe um dever de auxilio especial, em circunstancias facticas especialmente graves
de perigo para a vida ou de grave lesdo para a satde e integridade fisica de outrem, a
que por vezes, acresce uma situacdo de monopolio. A violagdo do dever de auxilio fa-
lo-4 incorrer num crime especial face ao art. 200.° e, estando ambos em concurso,
prevalece a aplicagdo do artigo 284.°, ao qual corresponde uma agravagao da pena (art.
285.°).

E considerar ainda que, o crime de recusa de médico para VERA RAPOSO®,
representa uma especificacdo do tipo legal de omissao de auxilio. Significa isto que o
mesmo agente nao pode ser condenado pelos dois tipos, porque a especificagdo contida
no art. 284.° € mais exigente, quer quanto a conduta, quer quanto a pena cominada, que
¢ substancialmente mais grave na recusa de médico do que na omissdo de auxilio.

Contudo, cumpre referir que o art. 284.° afigura-se como «a norma especial que
possui todos os elementos tipicos da norma geral e mais alguns de natureza objetiva, ou
subjetiva, denominados especializantes, apresentado por isso um «plus» de

severidade.»” tratando-se de um auxilio especifico da sua profissdo ou da sua

pessoal de garante. (...) procede entdo a distingdo entre deveres de auxilio ou de assisténcia (que ndo sdo
todavia o mesmo que os deveres gerais de auxilio pressupostos pelo artigo 200.°) que se deixam afirmar
em face de sujeitos plenamente auténomos e responsaveis pela orientacdo da propria vida (...)”,
D.CUNHA, 2003, p.509 apud FARIA, 2017, p.180

% CARVALHO, 1999, Tomo II, “Comentario ao art. 284.%: Recusa de médico”, in CCCP, §13, p. 1020
(negrito do Autor); RODRIGUES, 2007, p. 188; ¢ RAPOSO, 2013, p.184

3 RAPOSO, 2013, p.184

%2 SILVA, 1997, p.310 apud RODRIGUES, 2007,in Lex Medicinae, pp. 35-36
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especialidade, a referida negacgdo de auxilio configurard o crime de recusa de médico e
ndo de omissdo de auxilio, dado que a lex specialis derogat legi generali.

Tal como TERESA QUINTELA DE BRITO®, insistimos na ideia de que o médico é
mais severamente punido do que o cidaddo comum, pelos seus especiais conhecimentos,
€ que esta punicdo mais gravosa tem como fundamento o facto de ser expectavel que o
médico, mesmo sem se encontrar numa posicao de garante, tenha uma consciéncia mais
apurada, um sentimento de solidariedade mais elevado, mais destreza e, por fim, uma

maior preparagdo, inclusivamente psicoldgica para ajudar o outro.

% BRITO, 2006, p. 132
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ii. Os Crimes de Omissao Impropria

Segundo ANDRE LAMAS LEITE a omissao impura define-se como:

(...) aquela que ndo esta expressamente prevista na lei penal mas que resulta, ao
invés, de uma tarefa hermenéutica do especifico tipo legal no sentido de aferir da
equiparacdo do desvalor do facere ao desvalor do non facere, a que acresce a
existéncia de uma posigdo de garantia (...).**

Os crimes omissivos improprios ou impuros sdo crimes materiais, que exigem a
ocorréncia de um resultado para a sua consumag¢ao. Embora também se caraterizem pela
falta de atuacdo do agente, a lei considera que essa omissdo € a causa do resultado
descrito no tipo legal de crime, ndo apenas porque o agente ndo atuou, mas porque
estava obrigado a impedir que o resultado se produzisse. Nestes crimes, a tipicidade
depende da cldusula de equiparacdo prevista no art. 10.°, n.° 1, que supde a existéncia de
um dever de garante previsto no n.° 2 daquele preceito.

Estes crimes sdo compostos por sete elementos essenciais®: a situa¢do geradora
do dever de agir, a imposicao legal de agir, a posi¢do de garante por parte do seu autor,
a capacidade de agdo do autor, a ndo realizacdo da agdo imposta pelo dever de garante, a
producao de um resultado equivalente ao que seria produzido pela agdo e a causalidade
hipotética. Os delitos de omissao imprdopria podem ser negligentes quando o tipo de
crime assim o preveja, coincidindo, em parte, o dever de garante e o dever objetivo de
cuidado.

O agente nao tem apenas o dever de agir, mas o dever de agir para evitar o
resultado. Os crimes de omissdo impropria adequam-se tipicamente aos tipos
comissivos, pelo que sdo também denominados crimes comissivos por omissdo. Por
fim, ¢ de notar que, € apenas nestes crimes que se coloca, com autonomia, a questao da
titularidade do dever de garante, que obriga o agente a impedir a verificagdo do

resultado tipico (art. 10.°, n.° 2), como iremos ver infra.

% LEITE, 2007, p. 71 apud FARIA, 2017, p.158
% SILVA, 2012, p. 68
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IV. A Interpretacdo do Artigo 10.° do Codigo Penal

O art. 10.° sob a epigrafe “Comissdo por a¢cdo e por omissdo” regulamenta as
situacdes em que o omittere ¢ equiparado ao facere e prevé uma clausula de extensdo da
punibilidade. Assim, a puni¢@o pelos crimes de resultado ocorre quer perante uma agao
que permitiria a produgdo do resultado, quer face a inobservancia de uma conduta capaz
de evita-lo, consagrando-se, neste ambito, o recurso a teoria da causalidade adequada.

Vamos analisar mais em detalhe, cada um dos n.°s que compde esta norma legal e,
iniciamos pelo seu n.° 1, que estabelece o principio da equiparagdo geral da omissdo a
acdo: “Quando um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange
situagdo sO a ac¢ao adequada a produzi-lo como a omissdo da ac¢do adequada a evita-
lo”. Este preceito prevé, na sua parte final, uma cldusula de salvaguarda®, referida a
necessidade de o intérprete-aplicador verificar a intengdo do tipo legal®’.

FARIA COSTA defende que a parte final do art.10.°, n.°l, obriga a uma
interpretacdo de 2.° grau, na medida em que, ndo se trata de saber se 0 comportamento
do agente ¢ ou ndo subsumivel a factualidade tipica, mas sim de questionar “(...) se a
norma de proibi¢do de resultado é ou néo refrataria a equiparagdo da omissdo a agdo” *,
o que aos olhos do A. é uma tarefa bem mais complexa e ardua. Considera, portanto
que:

(...) o efeito util, juridico-penalmente util, daquela ressalva reside, sobretudo, na
chamada de aten¢do para o facto de se dever entender que o acto de interpretar,
para mais quando estamos perante um claro alargamento das margens da
punibilidade, se faca sempre tendo em conta a especifica intencionalidade
normativa revelada pelo texto-norma, isto é, tendo em consideracdo o ambito de
protegdo da norma.”

O CP Germanico, no seu art. §13.° estabelece uma equiparacao total. No entanto,
FIGUEIREDO DIAS defende que o fundamento para a existéncia do art. 10.° traduz-se na
analise, feita em cada caso concreto “(...) através de uma auténoma valora¢do da
ilicitude (...)”*, da correspondéncia no essencial entre o desvalor da omissdo € o
desvalor da acdo prevista no tipo legal de crime. E tal correspondéncia apenas pode ter

lugar nas situacdes em que sobre o agente recai um dever de evitar a producdo do

l

36%(...) salvo se for outra a intengéo da ler’
% CARVALHO, 2016, p. 558

3 COSTA, 1996, p. 394

3 COSTA, 1996, p. 396

“ DIAS, 2019, pp. 1071-1072
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resultado lesivo ao BJ, i.e., de evitar a realizagdo tipica da norma incriminadora da PE.
Podemos, por isso, afirmar que nos confrontamos nao com uma equiparacao total, mas
antes com uma equiparagio lata *'.

Os deveres de garantia ganham, nesta perspetiva, um papel fulcral ao nivel da
equiparagdo entre a acdo € a omissdo, nao sendo entendidos como meros elementos do
tipo de ilicito, cuja existéncia somente determinaria a punibilidade da comissdo por
omissao, assumindo-se também como elementos-chave do processo de equiparagao.

A razdo desta equiparacdo prende-se com o facto de existirem preceitos juridicos
que impdem certas condutas em ordem a evitar determinados efeitos, pelo que, quando
se deixam de levar a cabo essas atividades, pode ser imputada a sua consequéncia ao
omitente, tal como se ele ativamente o produzisse**.

TERESA QUINTELA DE BRITO* defende a equiparagdo total entre as formas de
realizacdo da conduta tipica, quer exista, quer ndo, puni¢cdo da comissdo por omissao.
Todavia ndo nos parece que seja esta a melhor leitura a fazer-se do art.10.°.

A doutrina entende que s6 pode haver equiparacao da omissao a a¢ao quando o
agente for titular de um especial dever juridico, pelo que o simples dever moral ndo
pode ser considerado fundamento da posi¢ao de garante.

Por fim, cabe assinalar que a ressalva do final deste n.° 1 tem como efeito util
sinalizar que a interpretacao a ser feita deve ter sempre em conta a intencionalidade
normativa do texto-norma. Afinal, tanto interessam as atividades que possam produzir o
resultado como as omissdes que o possam deixar ter lugar, constituindo esta parte final
da norma o elo de ligacdo entre o que ¢ estabelecido no primeiro preceito do artigo e o

que esta previsto no seu n.° 2. Por outras palavras, o proposito da reserva ¢ o de conferir

“ LEITE, 2007, pp. 129-130, explica que a diferenga entre a ideia de equiparagdo total e o conceito de

equiparagdo lata ndo reside apenas na sua diferenciagdo nominal: “Uma coisa ¢ afirmar, como sucede
com o §13 do StGB, que o aplicador esta autorizado a equiparar o desvalor do facere e do non facere
quanto a fodos os tipos legais da PE (...) e outra, bem diversa, consiste em reconhecer que, em geral, a
equivaléncia existe, no entanto, ela esta sujeita a um juizo valorativo, a elaborar caso a caso, sobre se a
conduta descrita se equipara, do prisma da ilicitude, a correspondente realizagdo omissiva.”

42 Através desta norma que, em si mesma, expande as margens da punibilidade, reconhecemos uma

especifica intencionalidade politico-legislativa e no recorte do seu (...) regime (...) sobre o qual gira a
equiparagdo da omissdo a acgdo no actual Cdodigo Penal (...) a existéncia de um dever juridico de garante
pela situac@o producdo do resultado que recaia sobre o omitente (...) assume-se como o Unico elemento
capaz de dar consisténcia a propria imputagdo do resultado sem resvalar em uma responsabilidade sem
tipicidade ou em uma tipicidade diminuida (...)”,COSTA, 1996, p. 391

4 BRITO, 2000, p. 99-100
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as duas alineas em causa um “sentido tnico de ilicitude”** que alicerce o fundamento
da equiparagdo®.

Pensamos que a equiparacdo da omissao a agdo deve ser aferida, in casu, tendo o
Juiz que proceder a uma avaliacdo relativa a ilicitude global da conduta. Caso o
desvalor do non facere nao seja equivalente ao desvalor da agdo, tal significa que terd
sido outra a inten¢do da lei, ndo podendo ser feita essa equiparagao.

O n.° 2 deste preceito (sobre a qual nos iremos debrucar neste estudo) consagra o
critério do dever juridico pessoal de garante®®, contudo, a lei ndo procede a
identificacdo, nem mesmo de modo exemplificativo, das situagdes em que o agente estd,
ou nao, numa posicao de garantia.

Repetimos que, para que possa ser feita uma equiparacao da omissao a acao,
devem os dois primeiros n.°s do artigo serem tomados simultaneamente em
consideragdo, s6 assim se atinge o verdadeiro “contetdo de antinormatividade™ do
resultado que tenha lugar. Ainda que a redacdo do n.° 2 tenha tido como propdsito por
fim as interrogacdes que se faziam sentir no nosso ordenamento juridico face a
problematica do dever de garante, a sua férmula parece-nos demasiado vaga, pois nada
diz quanto as fontes que fazem emergir tal dever. Por este motivo, varios sdo os As. que
contestam a sua conformidade face a CRP, apontando-lhe uma lacuna de
determinabilidade, da maior importancia no DP.

Uma clara inovagao do DP Portugués, cuja relevancia ndo devera ser ignorada, € o
facto de o dever de garante, previsto neste preceito, dever ter um carater pessoal. Isto
revelar-se-4 importante para a distingdo entre a omissdo pura, que vincula uma
generalidade indeterminada de destinatdrios, e a omissdo impura, vinculativa somente
para quem preencha a posicdo de garante. Com efeito, o legislador, com o uso do
adjetivo juridico, procurou destacar a importidncia de um sentido material, de uma
relacdo factica de proximidade entre os sujeitos, como fundamento do dever de garante.
Este encontra-se intrinsecamente ligado a relagao de confianga, dependéncia e protegao

do sujeito perante um BJ ou uma fonte de perigo®.

“ DIAS, 2019, p.1072
4“0 fundamento da equivaléncia corresponde ao ilicito da comissdo por omissdo e esse fundamento

resulta da tomada em conta, lado a lado, dos n.osl e 2 do art. 10.”, LEITE, 2007, pp. 136-137
4 “A comissdo de um resultado por omissdo s6 é punivel quando sobre o omitente recair o dever um

dever juridico que pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado.”
47 LEITE, 2007, p. 313

8 Nao se desconhecendo o importante papel reservado a doutrina e jurisprudéncia quanto a defini¢do das
condigdes concretas em que tal dever emergira.
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FARIA COSTA apresenta uma abordagem diferente. Para este A. é precisamente
este dever de garantia que justificard a equiparagdo da omissdo a agdo, baseando-se o
mesmo num imperativo de justica, em termos analogos ao dever que surge das
obrigagdes naturais, previstas no artigo 402.° do CC¥,

Quanto a indeterminacdo do dever juridico de garante, sufraga ANDRE LAMAS
LEITE que:

«FE certo que um elemento do tipo-de-ilicito (“dever juridico que pessoalmente o
[ao omitente] obrigue a evitar (o) resultado”), ndo consta, expressis verbis, da lei.
Porem, é ela propria que fornece ainda critérios de orientagdo e principios
heuristicos para o seu preenchimento»™.

Por certo, ¢ o legislador que remete para o aplicador de direito o apuramento de
tal dever, através de um caminho logico-interpretativo legalmente estabelecido, tendo de
estar em causa um dever de natureza juridica - e ndo de ordem moral, ética, entre
outros-e¢ esse dever tem de obrigar pessoalmente o agente a evitar a produgdo do
resultado.

Da nossa parte, pensamos poder concluir que, ainda que ndo expressamente
assumida, a inten¢do do legislador ao redigir este artigo terd sido a de consagrar a teoria
material-formal no ordenamento juridico-penal portugués. Assim, abandonar-se-a
definitivamente uma conce¢cdo meramente formal e rigida do dever de garante e das
fontes que lhe dao origem. Neste ambito, e no seguimento de FIGUEIREDO DIAS, cremos
que apenas a adocdo de uma teoria «material-formal», como analisaremos infra, se
demonstra suficiente para o cumprimento e respeito pelas exigéncias constitucionais de
determinabilidade da lei penal.

Por fim, e numa breve referéncia ao n.°3 deste preceito, ¢ de salientar que a
atenuacdo especial da pena, além de ndo se poder aplicar a omissdo propria, ¢
meramente facultativa, devendo tal possibilidade ser avaliada em concreto pelo Juiz,
o

quando entenda que as circunstancias tornam a omissdo menos censuravel (art. 10°, n

3).

47 “(...) o agente deve, por um imperativo de justica, atuar de modo juridicamente relevante. Sucede que,

no campo do direito civil, a ordem juridica sé retira consequéncias a partir do momento em quem se
realizou o cumprimento da obrigac¢do- a valéncia normativa aqui exigida assenta no facere- enquanto, se
estivermos dentro do direito penal, a ordem juridica faz produzir consequéncias a partir de um omittere, a
partir da omissdo da expetativa comunicacional que a comunidade quer ver cumprida.”, COSTA, 1996,
pp- 401-402

% LEITE, 2007, p.397
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V. Dever de Garante

O dever de garante ¢ um elemento ou momento do proprio juizo de ilicitude, que
remete para uma valoracdo global sobre a ilicitude da conduta e que impende sobre a
pessoa onerada de evitar um resultado. Se o omitente estiver incumbido do dever
juridico e pessoal de agir, fica constituido na posi¢do de garante pela ndo produgido do
resultado, podendo consubstanciar-se a comissao de um resultado por omissao.

Em primeiro lugar, importa referir que as expressdes “posi¢do de garante” e
“dever de garante”, frequentemente utilizadas com o mesmo significado, sdo conceitos
distintos, cujas diferengas importardo, por exemplo, quanto a relevancia do erro em sede
de responsabilidade penal.

A posicao de garante refere-se a situacao fatica em que se encontra a pessoa com a
obrigacdo juridica de evitar a lesdo de bens alheios, enquanto o dever de garante
consistira, precisamente, no reflexo da consciéncia da ilicitude de que a ndo atuacdo em
conformidade com a posi¢do de garantia gera responsabilidade penal®'. O dever de
garante deriva da posi¢do ou situagdo de garantia. E importante clarificar que por “dever
juridico” entendemos um dever que assenta numa relacdo de confianga suscetivel de
produzir efeitos juridicos, que liga o garante a protecdo de BJ determinados, revestindo
especial relevo o facto de existir uma situacdo de dependéncia, o dominio pessoal
faticamente intercedente entre o garante e o BJ que carece de prote¢do™.

Quanto a titularidade do dever de garante, hd quem entenda que os garantes sao
um grupo restrito de agentes escolhidos pelo legislador que tém especial relagdo de
protecao com BJ alheios, devendo garantir a nao ocorréncia de um resultado que os lese
ou os ponha em perigo e, por isso, concluem que a posicdo de garantia decorre do
estreito vinculo existente a priori entre o omitente e o BJ protegido. Veja-se, o que
sublinha TERESA QUINTELA DE BRITO>:

O legislador ndo resolveu o problema da determinagdo da titularidade do dever de
garante, deixando-o nas maos do Juiz, (...) porque a determinagdo da fonte juridica do
dever e a violagdo deste, so por si, ndo sdo requisitos suficientes para a realiza¢do do
tipo de ilicito por omissdo impura, pois ainda necessario se torna que tal dever tenha a
carateristica da pessoalidade, ndo sendo esta determinavel in abstracto, pois assenta
no apuramento de uma particular relagdo fatica de proximidade do omitente com o
bem juridico a proteger ou com a fonte de perigo a controlar.

%1 Neste sentido, LEITE, 2007, p.107
52 D.CUNHA, p.499 e ss apud DIAS , 2019, p.1087, §16
% BRITO, 2000, p.124, apud RODRIGUES, 2007, p.125
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i. As Fontes do Dever de Garante

Perante o siléncio da lei acerca das circunstancias em que existe € os limites que
apresenta o dever juridico que obriga o omitente a evitar o resultado, foram vérias as
correntes doutrinais que se afirmaram com a intencdo de estabelecer as situagdes em
que o agente se encontra numa posicao de garantia, das quais se destacam duas grandes
posi¢des: as teorias cldssicas ou formais — “centradas no estabelecimento das fontes
Juridicas da posig¢do de garante”; e as teorias modernas ou funcionais — que “procuram
estabelecer a posig¢do de garante recorrendo a critérios materiais”.

A teoria formal foi desenvolvida por FEUERBACH™ e defende que a
responsabilidade por omissdo supde um fundamento formal do dever de agir,
identificando como fontes a lei e o contrato. O seu pensamento foi mais tarde
desenvolvido por SPANGENBERG e HENKEL que acrescentam a estas fontes a existéncia
de uma relagdo estreita de vida ainda formalmente ancorada, e por STUBEL que introduz
também a criacao precedente de um perigo que se identifica com a criagao ilicita de um
perigo. Posteriormente, STUBEL acrescentou 0s casos em que o agente se encontrava
numa situacdo de perigo previamente por si criada, passando as «situagdes de
ingeréncia» a pertencer ao catdlogo das fontes juridicas do dever de garante e,
constituindo-se, desse modo, o triptico carateristico desta concegao, a lei, o contrato, € a
ingeréncia.

TAIPA DE CARVALHO™, que adota uma posi¢do mais formalista® identifica como
fontes do dever de garante: a lei, o contrato e a ingeréncia, sendo este também o
entendimento plasmado no art. 11.° do CP Espanhol®’.

Por sua vez, a teoria das funcdes ou a teoria material, desenvolvida por

KAUFMANN, sustenta que os deveres de garantia se fundam ou numa fungio de guarda

% DIAS, 2019, p.1088, § 17 e FARIA, 2017, p.170
% CARVALHO, 2016, p.564
% ¢(...) criticando a doutrina nacional quer a falta de rigor colocada na defini¢do do dever de garante, quer

o recurso a critérios de ordem material que considera colocarem em crise o cumprimento das exigéncias
do artigo 10.°, n.° 2, que refere expressamente a existéncia de um dever juridico, embora acabe por
encontrar o conteudo desse dever juridico em critérios de juridicidade relativamente amplos, de indole ou
cariz social, como aqueles que guiam o reconhecimento de deveres de solidariedade e de entreajuda entre
os membros de uma comunidade de perigo”. FARIA, 2017, p. 179

57 “Articulo 11: Los delitos que consistan en la producciéon de un resultado sé6lo se entenderan cometidos
por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga,
segun el sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se equiparard la omision a la accion: a)
Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar. b) Cuando el omitente haya creado
una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una acciéon u omision precedente.”

8 DIAS, 2019, p.1090, § 23 e p. 1091
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de um BJ concreto, ou numa fun¢do de vigilancia de uma fonte de perigo. Esta
constru¢do dogmatica radica na ideia de que as posi¢cdes de garantia tém como
fundamento a fun¢do de protecao de BJ confiada ao DP, razdo pela qual apenas o
incumprimento de um dever juridico de atuar “(...)marcadamente pessoal e de modo
intimo relacionado com o bem juridico a proteger e com a medida dessa protegdo,
motivava a responsabilidade criminal omissiva impura”.

A nossa doutrina entende que a melhor forma de concretizar os deveres de
garantia passa pela conjugacdo das teorias material e formal, pois a fonte destas
posicdes de garantia reside na valoragdo auténoma da ilicitude material, que vem
complementar o tipo formal, pela qual a comissdao por omissdo se equipara a acao. Esta
subjacente ao fundamento das posi¢des de garante a solidariedade do homem para com
o homem dentro da comunidade, a “caridade” e o “amor ao préximo”.

Em Portugal, a teoria material-formal foi teorizada por FIGUEIREDO DIAS que
defende que:

A verdadeira fonte dos deveres e das posi¢oes de garantia reside em algo muito
mais profundo, a saber, na valora¢do autonoma da ilicitude material,
completadora do tipo formal, através da qual a comissdo por omissdo vem
equiparar-se a4 ag¢do na Ssituagdo concreta, por for¢ca das exigéncias de
solidariedade do homem para com os outros homens dentro da comunidade. Caso
em que serd a “proximidade existencial” do ‘eu’ e do ‘outro’, o situagdo dialégico
do “ser-com-os-outros” e “ser- para-os-outros”, o situagdo da virtude cristd da
“caridade” e do “amor do proximo” (...) que criam os deveres e as posi¢oes de
garantia.”

As fontes do dever de garante subjacentes a esta teoria sdo, desde logo, a lei, o
contrato e a ingeréncia, no entanto, foram acrescentadas trés outras fontes deste dever:
os deveres de protecdo e assisténcia a um BJ (onde se incluem as relagdes de protecao
familiar e andlogas, a assun¢do de fungdes de guarda e de assisténcia e as “comunidade
de vida”), os deveres de vigilancia e controlo de uma fonte de perigo e as “posicdes de
monopo6lio”.

FARIA COSTA®, procura densificar o fundamento material do dever juridico de
garante ¢ afasta a ideia tripartida (lei-contrato-ingeréncia), pois entende que a
equiparacao da agdo a omissao sO € possivel em nome da existéncia de uma relagao

comunicacional que tanto pode resultar da lei, ou de contrato, como de situa¢des de

% LEITE, 2007, p. 169
% Contudo, alerta ainda que toda a manifestacdo imposta do solidarismo tem de se apoiar em um claro

vinculo juridico, DIAS, 2019, p.1092, § 25 (negrito do Autor).
¢t COSTA, 1996, p.400
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ingeréncia, comunidade de vida, comunidade de perigo e situagdo de monopdlio,
residindo o elo de ligacdo entre estas situagdes na possibilidade de o omitente intervir.
De qualquer forma, o fundamento ultimo desta posi¢ao de garante deve assentar no art.
402.° do CC, como sendo uma obrigacdo natural ou decorrente de um imperativo de
justica.

E de referir que PAULA RIBEIRO FARIA® adota uma perspetiva formal-material das

fontes do dever de garante e afirma que:

(...) o dever juridico de garante tanto se pode deixar deduzir de fontes formais
como a lei e o contrato, como da assun¢do voluntaria (fdctica) de certos deveres
que a doutrina civil reconhece como fundamento de responsabilidade no dominio
contratual, ou da proximidade existencial ou material entre o agente e os bens
Jjuridicos postos em perigo. Em abstracto, deixam-se identificar dois tipos de
obrigacoes ou deveres: obrigacoes de protec¢do e obrigagoes de controlo de

fontes de perigo.

A A. a proposito da relagdo médico-doente, considera que para o médico tanto ha
deveres de garante de natureza contratual no dominio privado como deveres de protecao
no ambito da prestagao de cuidados de satide no dominio publico. A este proposito, e
ainda no que toca ao dominio publico, ha quem entenda que a relagao entre o médico e

o doente tem natureza contratual®.

2 FARIA, 2017, p. 182
6 FARIA, 2017, p.182 e ss
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ii. O Dever de Garante e o Artigo 284.°: A (in)existéncia da

Posicao de Garante do Médico

O médico, pelo simples facto de o ser, contrai um dever para com a sociedade
(dever este extra-juridico mas com grande relevo-ético-social) de prestar assisténcia e
socorrer, sempre que a assisténcia lhe seja solicitada. Isto €, 0 médico assume a posicao
de garante ao assumir o tratamento do doente e parece ser bastante a aceitacdo do
doente pelo médico para constituir uma relagdo fatica de cuidado®. No entanto, ndo ¢é
qualquer dever (ético ou deontologico) que ¢ suficiente para que o médico fique
constituido na posicao de garante e, consequentemente, que lhe cumpra praticar a a¢ao
esperada para que o resultado tipico ndo ocorra, porque o art. 10.%, n.° 2, exige que sobre
o omitente recaia um dever juridico e pessoal que o obrigue a evitar o resultado tipico
de certos delitos comissivos por acao.

A questdo crucial €, entdo, a de saber quando ¢ que o médico esta sujeito ao dever
de garante nos termos do art. 10, n.° 2, para além do dever genérico de auxilio que a sua
profissio comporta. E de questionar ainda se o médico de urgéncia tem,
simultaneamente, um dever de auxilio e o dever de garante, ou se tem apenas o dever de
garante. Segundo TAIPA DE CARVALHO®:

Dever de garante recai sobre os médicos que prestam e enquanto prestam servigo

nos hospitais e sobre os médicos em geral relativamente aos seus clientes

habituais, quando, evidentemente, ndo haja tempo para serem transportados a um

hospital. (...) e ainda sobre os médicos que estdo em servico de urgéncia nos
hospitais.

Para ALVARO DA CUNHA RODRIGUES®, o médico de urgéncias estd vinculado ao
dever de assisténcia, um dever de protecdo decorrente do conteudo funcional de médico
de urgéncias, pois encontra-se na exata situacdo prevista no art. 10.°, n.° 2, isto ¢, como
garante do dever de evitar o resultado danoso, sendo certo que a posi¢do de garante da

ndo produgdo do resultado ¢ um elemento do tipo dos crimes omissivos impuros que se

funda justamente na qualidade pessoal de “médico de servico”. J& oportunamente foi

% Neste sentido, o médico e penalista SCHMIDT:* (...) o médico tem o dever de assistir os seus doentes

sempre que tal assisténcia médica lhe seja solicitada, pela simples razdo de ter escolhido a profissdo
médica estabelecendo-se como tal.”, RODRIGUES, 2007, p.131
¢ CARVALHO, 1999, Tomo II, “Comentario ao art. 284.°”, in CCCP, §8, p.1019

¢ RODRIGUES, 2007, p. 140
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por nods esclarecido que esta ultrapassada a fundamentacdo do dever de garante somente
na lei, no contrato e nas situagdes de ingeréncia.

Porém, se atentarmos no que diz parte da doutrina espanhola, constatamos que a
fonte do dever de garante do médico ¢ o vinculo de confianca que emerge da assunc¢ao
efetiva de tratamento por parte do médico. Nesta linha de coisas, SILVA SANCHEZ®’
defende que seria aceitavel tornar garantes da vida ou da saude das pessoas os médicos
que ndo se comprometeram a tratar, sustentando a sua posicdo com base na premissa de
que a fonte do dever de garante € a situacdo de ingeréncia, mediante o perigo provocado
pelo proprio médico.

Pensamos que pode afirmar-se um dever de garante em todas as situagcdes em que
o médico acompanha regularmente o paciente, passando o paciente a confiar naquele
médico. No entanto, aqui hd uma anotacdo a fazer, nas situacdes em que o médico atua
incumbido do seu dever de garante (que implica a exigéncia de suportar um risco maior
que nos casos de omissdo de auxilio), porque é o médico de familia, p.ex., e se recuse a
tratar o seu paciente portador de uma doenca infeciosa, alegando o receio de se infetar,
ndo se exclui a ilicitude da sua omissdo. Pese embora a acdo ndo seja juridicamente
imposta, uma vez que a sua realizacdo coenvolve riscos graves para a vida ou
integridade (substancial — art. 144.°) do médico garante, a causa de justificacdo do art.
200.°, n.° 3 ja ndo se aplica®®.

No nosso ordenamento juridico a proximidade do médico e do paciente ¢
consequéncia da aceitagdo, expressa ou tacita, do paciente pelo médico, pelo que,
concluimos que o médico assume a posi¢do de garante, quando assume o tratamento do
doente. Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS E SINDE MONTEIRO:

(...) a aceitagdo pelo médico de um doente cria para aquele um dever juridico
(posigdo de garante) de evitar a verificagdo de um evento danoso para a saude e a
vida deste. Aceitagcdo que, (...) é bastante que se traduza numa rela¢do factica de
cuidado assumido pelo medico perante o doente, capaz de fundamentar a
proximidade socio-existencial de um e de outro (...).%”

Por conseguinte, defende ainda FIGUEIREDO DIAS que ¢ suficiente o disposto no
art. 10.°, n.° 2, para vincular o médico ao dever pessoal e juridico de evitar o resultado

que a omissdo da agdo ird desencadear, exigindo-se ao médico que empregue o melhor

¢ RODRIGUES, 2007, p. 135
¢ Esta ressalva esta prevista no art.200.°, n.°3, que refere que o médico ndo tem que colocar a vida em

risco para salvar o doente, CARVALHO, 1999, Tomo I, “Comentario ao art. 200.°”, in CCCP, §23, p.
854
®Responsabilidade Médica em Portugal, in Separata ao BMJ 1984, pp.50-51, apud, HENRIQUES E

SANTOS, 2000, p.1307
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do seu saber e do seu esfor¢o. De notar também que o art. 284.° ndo prevé como
requisito que o agente tenha um dever juridico de garante (relagdo de dependéncia entre
o obrigado e o beneficiario deste dever), pois, neste tipo legal, a existir, a fonte do dever
de garante deriva de um dever profissional. Alids, h4 quem entenda que:

(...) o artigo 284.° 5o tem aplicagdo quando ndo se verificar uma posi¢do de
garante do médico relativamente aos crimes de ofensa a integridade fisica ou de
homicidio, por via das equipara¢do a agdo, nos termos do artigo 10.°- 2 do Codigo
Penal.”’

Ha ainda que distinguir os casos de recusa de médico e de violacdo do dever de
garante (art.10.°, n.° 2), porque s6 ha violagdo do dever de garante quando, p.ex., ha
uma relacao contratual entre o médico e o hospital, ou entre o médico e o doente. Deste
modo, face as situagdes em que preexiste relagdo contratual entre o médico e o hospital,
ou entre este ¢ o doente (com base numa relagdo fatica de confianga médica entre
doente ¢ médico) e sobre o médico recai o dever de garante, se a ndo prestagdo de
assisténcia médica levar a ocorréncia da morte ou de ofensas corporais graves, o
omitente respondera por um dos crimes de resultado. Embora seja ainda necessario que,
para além do dever de garante, a assisténcia que o médico podia prestar seja considerada
adequada ou suscetivel de impedir o resultado e ainda que, no plano subjetivo, exista
dolo, relativamente a eventualidade de o perigo se concretizar em dano e a adequacao
ou suscetibilidade de a sua omitida assisténcia impedir a ocorréncia do referido
resultado (apenas falamos do dolo, uma vez que estamos a proceder a contraposi¢ao ao
crime de recusa de médico que ¢ um crime doloso; evidentemente que os crimes de
resultado podem ser realizados por negligéncia).

Ap6s concluirmos que o médico ndo se encontra sempre investido numa posi¢ao
de garante, resta-nos questionar qual ¢ a solugdo nos casos em que inexiste dever de
garante e ocorre um resultado. Serd possivel a agravagao da pena pelo resultado na
auséncia de posicdo de garante? O que vai decidir se estamos perante um crime de
homicidio doloso, de ofensa dolosa grave a integridade fisica por omissdo ou diante de
um crime de recusa de médico (simples ou agravado) €, como ja vimos, o facto de sobre
o meédico recair, ou ndo, o dever juridico e pessoal de atuar em conformidade com a

expetativa comunitaria.

2 RODRIGUES, 2007, in Lex medicinae, p. 29
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O art. 284.° refere-se a um modo de vida, uma vez que esta em causa a assun¢ao
de um modo de ser e estar em sociedade’. Para TAIPA DE CARVALHO, o agente
respondera somente por crime de recusa de médico, quando nao tenha uma prévia “(...)
posicdo e consequente dever juridico de garante para com a vida ou integridade fisica

do paciente(...) """

e quando o médico ndo preste a assisténcia médica, pese embora, €
desde que, represente a efetiva situacdo de perigo para a vida ou lesdo grave de
integridade fisica e represente a eventualidade do resultado morte ou lesdao grave do
paciente, mas este ndo vem a concretizar-se, embora pudesse ter ocorrido em virtude da
ndo assisténcia médica que ele podia e devia ter prestado. Por outro lado, se se verificar
o resultado, o médico responde pelo crime de recusa de médico agravado pelo resultado,
nos termos do art. 285.°. Na ¢6tica do A. parece que o tipo de recusa de médico fica
“reservado” para as situagdes em que o médico ndo tenha uma posicdo de garante da
vida e integridade fisica do paciente.

Nos casos em que o médico incumbido do dever de garante nega dolosamente o
auxilio da sua profissdo e, em virtude disso, o paciente sofre um dano, seja no seu
corpo, na sua saude ou na sua vida, a ndo presta¢do de assisténcia médica ndo deve ser
qualificada como crime de recusa de médico, simples ou agravado, mas sim como crime
de homicidio ou de ofensas corporais por omissdo”.

No entanto, ndo ¢ possivel que a omissdo de assisténcia médica, configure
simultaneamente um crime comissivo por omissao negligente e um crime de recusa de
médico pois, ou ha dever de garante e dolo em relagdo ao resultado, e temos um
homicidio doloso ou ofensa grave dolosa, ou ha apenas dolo em relacdo a situacdo de
perigo, apenas podendo existir o crime de recusa de médico com a eventualidade da
negligéncia em relagdo ao resultado - art. 285.° 7. Porquanto, se existir dever de garante
e negligéncia o agente respondera por crime de homicidio negligente - art.137.° - ou de
ofensas corporais por negligéncia - art. 148.°, ndo fazendo sentido equacionar a hipotese
de responsabilizagdo por crime de recusa de médico agravado pelo resultado (art. 285.°)

em concurso efetivo com o art. 148.° ou com o art. 137.°.

71 BRITO, “A expetativa de auxilio médico imediato, em caso de necessidade, da parte de quem pode e
sabe presta-lo, é pedra fundamental da vida em sociedade.”,2006, p.136

2 CARVALHO, 2018, p.35

73 C.CUNHA prevé ainda que, o médico titular do dever juridico de garante, possa praticar o crime de
recusa de médico, pois reitera que este dever juridico de garante ndo afasta o art. 284.°, embora admita
que, em regra, existindo este dever a responsabilizagdo serd pelo crime de resultado e isso deve afastar a
aplicagdo do art.284.°, pois, a responsabilizacao pelos tipos legais de resultado exigem-no uma vez que,
estamos no ambito da comissdo por omissdo ¢ da equiparag@o da agdo a omissdo (art. 10.%2), 2003, p.852
™ Neste sentido, CARVALHO, 2018, p.37.
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TERESA QUINTELA DE BRITO” entende que, quando sobre o médico recai o dever
de garante e este dolosamente negar o auxilio da sua profissdo, ndo impedindo
negligentemente a morte ou a lesdo substancial da integridade fisica do paciente, tera
que ser punido em concurso efetivo, pelo crime de recusa de médico — art. 284.°- e pela
ofensa corporal grave ou homicidio negligente, pois s6 assim lhe sera aplicada uma
pena mais grave do que a cominada na agravagao do art. 285.°.

Imagine-se agora que o médico tem um dever de garante, mas atua com dolo de
perigo, tendo lugar a morte. Estamos perante um caso em que podemos deparar-nos
com uma lacuna de puni¢do, pois se admitirmos que o art. 284.° pressupde a
inexisténcia do dever de garante, ndo o podemos punir por esse tipo legal, mas uma vez
que apenas houve dolo de perigo também ndo o podemos responsabilizar pelos tipos
legais de resultado. No entanto, defendemos com TAIPA DE CARVALHO que, nas
situacdes em que recai sobre o médico o dever de garante, ou ele representa a
eventualidade da ocorréncia do resultado e ndo presta a assisténcia médica possivel,
adequavel, expectavel até, e comete um crime comissivo por omissao doloso, ou nao
representa o resultado, mas apenas o risco, € nesse caso, ou existe negligéncia, ou ndo ¢
possivel punir o médico (mas na maior parte dos casos em que representa o risco
também representara o resultado)’.

TERESA QUINTELA DE BRITO” considera nao haver distin¢ao entre o “mero” dever
de assisténcia médica imposto pelo art. 284.° e o dever juridico de garante de base
contratual do médico para com o paciente, ou do médico para com o hospital, afirmando
que o dever de assisténcia imposto pelo art. 284.° resulta para o médico num dever de
garante igual ao que advém de um prévio vinculo contratual entre o médico e o paciente
ou entre o médico e o hospital, onde aquele presta servigo e a que este recorre.

A A. entende que o critério delimitador do crime de recusa de médico em relacao
aos crimes de resultado devera basear-se no plano subjetivo. Por esta razdo, autonomiza
o dolo da situagdo de perigo para a vida ou satde, do dolo da eventualidade de
ocorréncia do resultado morte ou lesdo grave da satde, defendendo que quando exista
este dolo da eventualidade de concretizagdo do perigo, o crime cometido pelo médico ¢
o crime de homicidio ou de ofensas corporais, por omissdo, mesmo que nao recaia sobre

o médico um dever juridico de garante preexistente.

7 BRITO, 2006, p.144.
76 CARVALHO, 2018, p.39
77 BRITO, 2002, p. 392
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No que toca a relacdo entre o art. 284.° e os crimes dos arts. 131.° e 144.°, para
TAIPA DE CARVALHO existe uma relagdo de subsidiariedade havendo, por isso, um
concurso aparente’®.

Porém, ALVARO DA CUNHA RODRIGUES” entende que esta relagdo se traduz numa
consumpg¢ao, uma vez que o crime de recusa de médico ¢ uma fase de realizacdo para o
crime de homicidio ou ofensas corporais graves sendo, por isso, um crime progressivo
relativamente a estes.

Se estivermos perante um caso de um médico em servigo no hospital, que foi
chamado para tratamento de um doente (que, desde logo, o incumbe num dever juridico
de garante) e se se verificar uma situagdo de perigo da qual o médico estd consciente
existindo, por isso, dolo (ainda que eventual) e da conduta omissiva advierem danos no
corpo, na saude ou na vida do paciente, segundo este A., o0 médico omitente pode vir a
ser responsabilizado pelos danos que este possa padecer, uma vez que ndo praticou a
conduta adequada a evita-los. Porém, este médico ndo devera ser punido pelo tipo legal
de recusa de médico, mas sim pelo crime de ofensas corporais por omissao ou de
homicidio por omissdo, porque note-se, invocando a regra ne bis in idem os referidos
crimes de resultado consomem o de recusa de médico (lex consumens derogat legi
consumptae).

Contudo, a opg¢ao por um dos ilicitos, nem sempre ¢ pacifica e depende sempre do
contexto, atente-se no caso do Ac. STJ de 07-01-1993%*, onde era relevante o facto da
parturiente ja ter iniciado as contragdes que marcam o trabalho de parto, porque caso as
contragdes nao se tivessem iniciado, o tipo legal que se afigurava mais adequado seria o
art. 143.°, porque estariamos perante uma comissdo por omissao € era necessario
imputar ao médico o dever de garante. Por outro lado, se existisse dever de garante, as
contragdes ja se tivessem iniciado e o obstetra, nesse momento, se tivesse recusado a
intervir o crime em causa seria o de ofensas dolosas a integridade fisica por omissdo. No
caso de inexistir dever de garante punia-se o agente pelo crime de recusa de médico
agravado pelo resultado (art. 285.°).

Por fim, ¢ passivel de conceber ainda que nao ha dever de garante sempre que o

beneficiario recusa, por uma decisdo livre, séria e expressa, a agdo de garante. No

78 Ja havera concurso efectivo (real) entre o crime de ofensas corporais ou de homicidio por negligéncia

medica e o crime de recusa de medico. CARVALHO, 1999, Tomo II, “Comentario ao Artigo 284.%:
Recusa de Médico”, in CCCP, §24, §25, §26, p. 1025
7? RODRIGUES, 2007, in Lex Medicinae, p.33

% C.CUNHA, 2003, p. 819
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entanto, ha aqui uma ressalva a fazer, pois entendemos com TERESA QUINTELA DE
BRITO® que, quanto ao médico, o dever de tratamento ndo deve cessar, porque estes
agentes de saude tém a especial fun¢do de garantia de bens juridicos — sobretudo de
bens como a vida e a saude dos pacientes.

Porém, e mais do que saber quais as situagdes especificas em que ha este dever de
garante, ndo nos parece ser aceitavel tornar os médicos garantes da vida ou da saude de
pessoas que ndo se comprometeram a tratar, porque isso estenderia sua responsabilidade
a limites absurdos, baseado no facto de terem conhecimentos especificos na area, pelo
que, preconizamos uma ideia de que devem ser reduzidas as situagdes de garante dos
médicos aos casos em que estes tenham assumido efetivamente o tratamento do paciente

e naqueles onde o paciente esteja nas “maos” do médico.

8 ALBUQUERQUIE, 2015, p.124
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VI.  Case Studies Pragmaticos da Jurisprudéncia Nacional

Para uma melhor compreensao da tematica que aqui € objeto de estudo torna-se
imperioso que fagamos uma aplicagdo pratica dos conceitos que até agora temos vindo a
expor, de modo a consolidar a nossa opinido no que concerne a responsabiliza¢do do
médico pelo crime de recusa de médico, e a constatar a dificuldade por nds ja exposta e
frequentemente sentida pela nossa jurisprudéncia, em identificar o dever de garante dos
médicos e, em virtude disso, punir pelos tipos legais adequados.

Somos da opinido que os nossos tribunais perante casos em que sobre o médico
recai o dever juridico de garante, em vez de resolverem a questdo da ndo prestagdo de
cuidados médicos no quadro dos crimes de homicidio ou de ofensa grave da integridade
fisica por omissdo, recorrem, ainda que incorretamente, ao crime de recusa de médico.
Na esteira de TAIPA DE CARVALHO, entendemos que:

(...) os nossos tribunais tém cometido o erro de transformarem o artigo 284.°
(“recusa de médico”) num injustificado beneficio dos médicos, (...) tém,
injustificada e contraditoriamente, assumido e aplicado (...) este artigo 284° como
um substitutivo da responsabilidade penal dos médicos pelo crime de homicidio ou
de ofensas corporais graves por omissdo.”

Com efeito, o tipo de ilicito do crime de recusa de médico refere-se aos casos em
que, ndo existindo um dever de garante que obrigue o médico a impedir a produgio de
um resultado lesivo para o seu utente, a sua atuacdo presume uma maior
consciencializagdo, preparagdo “(...) e um mais elevado sentido de solidariedade (...)"*
para auxiliar o outro, em comparacdo com o auxilio imposto pelo dever geral
consagrado no crime de omissdo de auxilio (art. 200.°). Ao invés, nas situagdes em que
o médico se encontre numa posicdo de garante, a ndo prestacdo da devida assisténcia

médica, cumpridos todos os outros pressupostos, traduz-se na pratica de um crime de

homicidio ou de ofensa a integridade fisica por omissao.

8 CARVALHO, 2018, p.43
8 C.CUNHA, 2003, p.850
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i. Analise do Acordao do Tribunal da Relacao do Porto, de 03-
06-2009 na perspetiva do Crime de Recusa de Médico*

No que para este estudo importa, iremos analisar este Ac. apenas do ponto de vista
da responsabilidade da médica e, por ora, somente nos vamos pronunciar pela pratica do
crime de recusa de médico, p.e.p. nos arts. 284.° e 285.°.

No caso sub judice estd em causa o comportamento de uma médica (B) que era a
unica obstetra de servico no Hospital, encontrando-se, em regime de presenga fisica,
com a obrigatoriedade de permanecer nas instalagdes.

A médica fazia o seguimento clinico da gestacdo da parturiente (P) e, nesse dia,
decidiu internd-la e provocar o parto. No entanto, por volta das 17 horas decidiu
ausentar-se do hospital para se deslocar a casa, deixando os trabalhos de preparacdo e
conduc¢ao do parto ao encargo de uma enfermeira (C), pelo menos até as 21 horas.

Quase a chegar o momento do parto, B foi contactada por C, que lhe solicitou
(insistentemente) que se dirigisse de volta ao Hospital, uma vez que P estava muito
ansiosa por ndo ter voltado a ver a médica. B respondeu-lhe que: “(...)se estavam duas
parteiras no Hospital era para trabalhar, porque também o ganhavam”. Chegado o
periodo expulsivo, C, juntamente com outra enfermeira, transferiu P para o bloco de
partos. Todavia, P encontrava-se demasiado exausta para colaborar no nascimento do
filho, acabando o feto por ficar encravado. Novamente contactada e face aos insistentes
pedidos de C, B decidiu voltar ao hospital, mas ja era demasiado tarde, pois o feto ja
estava em dioxia ha pelo menos dez minutos e em sofrimento hé cerca de duas horas.

Foi dado como provado que a permanéncia do feto no canal do parto provocou-
lhe dificuldades respiratorias, cada vez mais graves e, por conseguinte, falta de
oxigenacao do sangue, com inerente perigo grave para a sua integridade fisica e até para
a sua vida; que desde o inicio do periodo de parto até ao momento em que a médica o
conseguiu fazer nascer, o feto manteve-se em sofrimento fetal agudo, que revelava
asfixia perinatal, surgida durante o parto; e, ainda, que tal situagdo de perigo apenas
poderia ter sido removido pela intervencao médica da arguida, logo nos momentos
iniciais. Como consequéncia direta e necessaria da asfixia perinatal a que foi sujeito, o
bebé sofreu um edema cerebral, acabando por nascer com uma paralisia cerebral e
epilepsia, atrasos no desenvolvimento psico-motor e microcefalia, sendo avaliado com

uma incapacidade permanente de 95%. Em suma, se ndo fosse a conduta de B - de se ter

8 Em sede de processo n.° 186/05.8TAMDL, sendo relator Anténio Gama, disponivel em www.dgsi.pt,
acedido em 05-03-2021.
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ausentado do hospital, ndo tendo acompanhado o parto, e de se ter recusado a prestar o
auxilio médico necessario e solicitado aquando da primeira chamada telefonica, em
tempo util — o bebé ndo nasceria com as sequelas com que nasceu.

Conhecidas as circunstincias especificas do caso em apreco, impde-se analisar de
que modo o comportamento da médica obstetra constitui uma conduta de realizagdo
tipica do crime de recusa de médico agravado pelo resultado (arts. 284.° e 285.°) — nos
termos do qual a B foi condenada pelo TRP.

Comecamos desde ja por apontar uma critica a este Ac., porque no caso existem
dois ofendidos, P que sofreu dores fisicas e psicologicas e o nascituro que sofreu lesdes
a nivel da sua satde. Porém, o TRP analisou o crime de recusa apenas quanto ao filho
uma vez que entende que a omissdo de B verifica-se depois de iniciado o ato de
nascimento (ap6s o inicio das contracdes ritmadas, intensas e frequentes que
previsivelmente culminardo com a expulsdo do feto), pelo que, quando o parto estava
eminente, o nascituro estava incluido no ambito e no fim de prote¢do da norma do art.
284.°, como do art. 144.°. Duvidas ndo existem quanto ao facto de este crime ser
especifico e, por isso, s6 puder ser praticado por agente médico, requisito este que se
encontra preenchido, uma vez que a arguida ¢ médica obstetra.

O crime de recusa de médico pressupoe a verificagdo de uma situagdo de perigo
preexistente e, como ficou provado, foi a auséncia da arguida que, no momento do
parto, teve como consequéncia o encravamento do feto no canal de parto, gerando um
perigo iminente para a sua integridade fisica, e até para a sua vida.

Torna-se pertinente fazer a separacdo dos diversos momentos temporais relevantes
para o caso: um primeiro, em que B tinha j& ordenado que fosse provocado o parto e se
ausenta do hospital para sua casa; um segundo momento, em que C telefona pela
primeira vez a B, solicitando a sua presenca, dado que P estava muito ansiosa nos
instantes prévios aos parto; € um terceiro momento, em que ¢ novamente solicitada a
presenca de B porque o parto estava a decorrer com dificuldades, voltando esta para o
hospital.

Na verdade, tal como a decisdo recorrida considerou, ndo podera dizer-se, em
relacdo ao primeiro momento, que a médica recusou o auxilio da sua profissdo perante
uma situagdo de perigo para a vida ou integridade fisica de outra pessoa, na medida em
que ndo existia ainda um perigo concreto, como exigido pelo tipo legal de crime.

Ja em relacdo ao segundo momento, conclui o Ac. em aprego que a solicitagdo de

interven¢do da médica por parte de C, devido ao estado de ansiedade da P, ¢ suficiente
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para que tomasse conhecimento da situagdo de perigo®, dando-se assim como
preenchido o segundo requisito: o facto de B ndo se ter dirigido de imediato ao hospital
no momento em que tomou conhecimento da situagdo de perigo consubstancia uma
recusa, uma vez que o termo recusar ndo deve ser entendido no seu sentido estrito de
negacdo de um pedido, mas sim num sentido amplo, compreendendo tanto a nao
aceitacdo, como o protelar e a indiferenca. Por ultimo, a intervengdo de B era
imprescindivel para remover o perigo de lesao grave da integridade fisica do bebé, pois
sO esta poderia ter levado a cabo o parto sem complicagdes, uma vez que o perigo nao
poderia ser removido de outra forma.

A decisao recorrida afastou o preenchimento do tipo de recusa de médico porque
entendeu que quando a médica se recusou a comparecer nao existia ainda perigo para a
vida ou para a integridade fisica do feto, o que discordamos, porque a médica foi
informada pela enfermeira das dificuldades que se estavam a fazer sentir na sala de
partos e a médica como experiente que ¢ sabe que o perigo, ainda que em abstrato, para
a vida ou integridade fisica existe sempre em qualquer parto, sendo também do
conhecimento da arguida que, de um momento para o outro um parto se pode complicar,
razao pela qual € necessaria a presenca da obstetra para atempadamente tomar decisdes
e desenvolver praticas que s6 ao médico cabem. Além de que, de um momento para o
outro, a situacao pode reclamar a tomada de decisdes e o fator tempo (mais uns minutos,
menos uns minutos) pode fazer a diferencga entre a vida e a morte, o que configura, em
abstrato, a recusa de médico, pois como ja afirmamos no decorrer deste estudo, pode
haver recusa no caso de simples inércia do agente.

Contrariamente ao exposto na decisdo recorrida, entendemos que existiu de facto
um perigo concreto grave para a integridade fisica do nascituro e da sua mae, que
claramente foi do conhecimento da arguida, pois foi-lhe dito pela enfermeira que
precisava da sua ajuda. Considerou-se também que a arguida desconhecia o perigo e,
por isso, nao existiu dolo, o que levava a que a sua responsabilidade criminal fosse
afastada porque o crime ndo € punivel a titulo de negligéncia. Ora, a arguida tinha
consciéncia, em virtude da sua experiéncia e conhecimentos, do perigo de grave lesdao
que a integridade fisica do feto e da parturiente corriam e sabia também que a sua

presenca para pronta atuacdo era indispensavel. Ao ndo estar no hospital como era sua

8 “Uma mie em primeira gravidez, que na fase final de um parto prolongado entra em ansiedade, como

muito bem sabe a arguida, ¢ uma mae que dificilmente vai colaborar adequadamente na expulsdo do feto.
E sem colaboragdo da mée o feto so pode ser tirado com intervengdo do obstetra, que em tempo oportuno
tera que decidir qual a melhor via (...)” Cf. Ac. TRP de 03-06-2009, p.11
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obrigacdo, ou ao ndo ter regressado como lhe foi insistentemente pedido, ¢ porque
venceu no seu intimo a vontade de recusar assisténcia médica, pelo que, podera
concluir-se que, no minimo, se conformou com esse perigo, demonstrando uma atitude
de indiferenca, atuando, deste modo, com dolo eventual.

A decisdo recorrida entendeu que o perigo poderia ter sido removido de outra
forma uma vez que estavam duas enfermeiras experientes na sala, bem como existiam
outras médicas no hospital. E notério que o perigo nio poderia ter sido removido de
outra forma, porque se pudesse ndo teriam as enfermeiras esperado que a médica viesse
para o hospital para realizar o parto, o que vém a revelar que a sua atuacdo se afigurava
adequada e indispensavel.

Esgotados os elementos objetivos do tipo-de-ilicito, resta-nos analisar a tipicidade
subjetiva do crime de recusa de médico: trata-se de um tipo legal doloso, sendo exigido
um dolo de perigo concreto. Ou seja, 0 agente tem de representar o perigo para a vida
ou o perigo de lesdo grave da integridade fisica da outra pessoa, estar consciente da
“indispensabilidade e adequacao” do auxilio médico que poderia prestar, € conformar-
se com tal situagdo. Neste ambito, a doutrina tem vindo a defender que a passividade e
as atitudes de indiferenga por parte do médico sdo suficientes para a afirmac¢ao de um
dolo eventual, por demonstrarem que, apesar de ter consciéncia do perigo e da
imprescindibilidade (para remocao do perigo) de auxilio médico, que poderia prestar, no
minimo, se conformou com esse perigo.

Note-se, no entanto que, no terceiro momento temporal enunciado, apds uma
segunda solicitacdo de ajuda, B dirige-se de volta ao hospital e presta a assisténcia
médica necessaria a remocgao do perigo concreto. Contudo, tal como conclui o Ac. em
apreco, nesse momento a médica obstetra ja ndo compareceu em tempo Uutil, na medida
em que se tinha ja produzido uma lesdo grave para a integridade fisica do feto.

Explica TAIPA DE CARVALHO que, a consumagdo do crime “(...) ocorre no
momento em que o médico, depois de “constatar” a situa¢do de perigo, ndo presta
(omite) a assisténcia médica considerada suscetivel de remover ou de reduzir o perigo

para a vida ou saude”*

, razdo pela qual se pode concluir que, nesse terceiro momento, a
médica obstetra tinha ja praticado o crime de recusa de médico, nos termos do art.
284°°,

Face ao ja aqui exposto, parece ser de concluir, atendendo aos bens juridicos em

causa, ao preenchimento dos elementos objetivos e subjetivos do tipo, na mesma senda

% CARVALHO, 2018, p.49
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que este tribunal pela existéncia do crime de recusa de médico, pois duvidas nao
parecem restar que existiu recusa de cuidados médicos por parte da arguida e que por
isso, esta verificado o crime do art. 284.° com a agravacao pelo resultado de ofensa a

integridade fisica do art. 285.°.
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ii. O Caso do Acordao do Tribunal da Relacao do Porto (22-
02-2012) Segundo a Aplicabilidade dos Crimes de Resultado

na Otica do Dever de Garante®’

No caso em apreco optamos por ndo reproduzir novamente os factos, nem analisar
do ponto de vista da consumagdo do crime do art. 284.°, uma vez que o caso ¢ muito
semelhante, tdo semelhante que ha consideragdes tecidas ipsis verbis € que se repetem
nos dois acordaos. De forma a que, nesta fase do nosso estudo, ja se impde uma visao
deste caso na otica da (in)existéncia do dever de garante do médico, que ird reclamar
uma solucao diferenciada.

Tanto o Ac. analisado no ponto antecedente como este sdo casos tipicos em que os
tribunais portugueses desconsideraram a existéncia do dever juridico de garante da
médica, pese embora exista (chega até a ser mencionado no Ac.*) e optam pela
aplicacdo do crime de recusa de médico.

Ora, ¢ de entendimento unanime na doutrina que um meédico de servigo numa
unidade hospitalar tem, por for¢a do contrato que o vincula ao hospital, um dever
juridico de garante em relagdo aos utentes que ai derem entrada®.

Todavia, o tribunal, mesmo tendo reconhecido o dever de garante que impendia
sobre a arguida, dado que esta acompanhou a parturiente durante toda a gravidez, razao
pela qual existia uma relacao de confianga expectavel entre ambas, imputou-lhe o crime
do art. 284.°, ao invés do crime de comissdo por omissdo de ofensas corporais graves do
art. 144.°, alinea b).

O tribunal justifica esta puni¢do porque entende que o facto do art. 284.° ndo
exigir esse elemento, ndo significa que a presenca de tal elemento impega a sua
aplicabilidade.

Na verdade, o crime de recusa de médico apresenta-se como subsididrio em
relacdo a tipos legais de crimes que apresentem maior exigéncia no preenchimento do
tipo-de-ilicito e maior severidade na punibilidade das condutas que os realizam, como ¢

o caso do homicidio doloso e da ofensa grave da integridade fisica dolosa.

8 Ac. TRP de 22-02-2012, em sede de processo n.° 186/05.8TAMDL.P1, sendo Relatora Maria Dolores

Silva e Sousa, acedido em 10-03-2021.
8(...) impedia sobre a arguida B..., um dever juridico de garante. O facto de este tipo de ilicito, art. 284.°

do CP, ndo exigir esse elemento, ndo significa que a presenca de tal elemento impeca a sua
aplicabilidade.”
8 Nesse sentido, C.CUNHA, 2003, p.823; CARVALHO, 2018, p.34; e BRITO, 2002, p.392
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E de notar que, neste caso, a existéncia do dever de garante da médica verifica-se
pelo simples facto de esta estar em servigo no hospital, uma vez que, a parturiente deu
entrada nesse servico e a médica foi chamada para tratar da doente, aceitando o seu
tratamento.

Tal como aconteceu no Ac. do TRP de 2009, a conduta s6 foi avaliada quanto ao
filho®, e deveria ter sido equacionado o facto de a vida da mae ter sido posta em perigo
e, neste caso, além do crime comissivo por omissdo de ofensas corporais graves na
pessoa do bebé, que ficou a sofrer de paralisia cerebral grave com 95 % de incapacidade
permanente (art.144.°alinea b), também poderia ter havido lugar a imputagdo das
ofensas corporais graves na pessoa da mae, pelo art. 144.°, alinea d) que sofreu danos
fisicos e psicologicos por causa do prolongamento das dores do parto.

E ainda criticivel e de dificil compreensio que, apesar de o tribunal ter
reconhecido o dever de garante que impendia sobre a médica, mesmo assim, a ter
condenado no crime de recusa de médico, ao invés do art. 144.° alinea b), quanto ao
nascituro.

Ponderada a pratica de um crime de ofensa a integridade fisica grave por omissao,
nos termos dos arts. 10.° e 144.°, a nosso ver, a existéncia de um dever juridico de
garante, impde que se analise, num primeiro momento, a possibilidade de
responsabilidade penal por comissao por omissdao. O que nado significa que, se no caso
concreto tivermos perante uma omissdo de prestagdo de assisténcia médica por parte de
um médico que se encontre numa posi¢do de garante, ndo haja possibilidade de
aplicagdo dos arts. 284.° ¢ 285.°.

E notério que estamos perante um erro na apreciagdo e puni¢do, contudo, parece
ser pratica deste tribunal, uma vez que o mesmo se passou no Ac. do TRP de 03-06-
2009. Note-se que a puni¢do a titulo de omissdo impura apenas ocorre quando seja
imputavel ao agente o dever de garante, e o crime do art. 284.° ¢ um crime de omissao
pura que ndo prevé a punibilidade na presenca desse elemento.

E correto afirmar que o facto do art. 284.° CP, ndo exigir esse elemento, no
significa que a presenca de tal elemento impeca a sua aplicabilidade, porém na presenca
de tal dever juridico de garante, o médico devera ser responsabilizado pelo crime de
resultado por omissdo (homicidio ou ofensas corporais), afastando-se assim a aplicagao
do crime de recusa de médico. Nao obstante isto, a afirmacdo de um dever de garante

também ndo implica imediata e necessariamente a responsabilizacdo pelos crimes de

2 No caso, o ofendido ¢ um nascituro que sofreu lesdes a nivel da sua satude, vd. p. 20
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resultado a titulo doloso, porque pode ndo ocorrer o resultado, mas existir apenas o
perigo e, nestes casos, pode haver punicao pelo art.284.°.

Veja-se ainda que a existéncia deste dever de garante aumenta o grau de exigéncia
de apreciagdo da sua conduta, o que faz com que ao art. 144.°, alinea b) corresponda
uma pena de prisdo de dois a dez anos, ao passo que o art. 285.° (referimo-nos a este
artigo porque o tribunal reconhece tratar-se de uma agravagdo pelo resultado) apenas
prevé uma agravagao de um terco a moldura prevista para a recusa de médico, em que a
pena de prisdo ¢ de cinco anos.

Porquanto, se concluirmos que sobre a médica recaia uma posicdo de garante, e
que esta posicdo aproveita tanto a mde como ao filho, parece-nos que a conduta da
médica face a crianga devia ter sido subsumida no art. 144.°, alinea b), uma vez que a
pena é mais gravosa.

Em suma, no que toca a mae, embora ndo se tenha verificado qualquer lesdo
fisica, pelo menos do que o Ac. relata, existiu um perigo para o corpo e para a saude e, é
evidente uma posi¢do de garante da médica®. Termos em que, ndo obstante a presenca
do dever de garante que onera a médica e apesar de o TRP ndo se ter pronunciado sobre
tal facto, entendemos que, no que toca a parturiente, existiu crime de recusa de médico”
(visto que nao se verificou qualquer resultado, apenas um perigo) pelo que, a avaliar a
conduta da médica e eventual crime quanto a parturiente, o tipo legal que se afigura

mais apropriado € o do art.284.°.

%t Devido a preexisténcia de uma relag@o factica de confianga entre as partes - a obstetra acompanhou a

parturiente durante a gravidez e assumiu o seu efetivo tratamento aquando do internamento para a
realizagdo do parto no dia que esta deu entrada no servigo do hospital.
2 Do mesmo entendimento, RAPOSO, 2013, p.192
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VII. Consideragoes Finais

A responsabilidade (penal) médica tem fundamento numa acao ou omissao tipica,
que em certos casos supde a produg¢do de um resultado. No exercicio da Medicina, o
médico pode cometer crimes negligentes ou dolosos, sendo que nestes ultimos releva a
vontade do agente — que € a de produzir o resultado danoso ou de, pelo menos, assumir
como possivel a ocorréncia do resultado (dolo eventual).

A agdo ou omissdo por parte dos profissionais de saude pode por em causa a vida
ou a integridade do paciente e, em tese, podemos estar perante atos suscetiveis de se
subsumirem a crimes de resultado ou a crimes especificos de mera conduta (omissdo),
como o de recusa de médico.

A omissdo juridico-penalmente relevante traduz-se na auséncia da acdo esperada
por parte do agente, sempre que lhe pudesse ser exigida essa acdo, ¢ a violacdo de uma
imposicao legal de agir.

A omissao médica obriga a verificagao de outros requisitos: a violacdo do dever
juridico de agir e a capacidade concreta de agir. HA duas modalidades de omissdo
médica: a omissdo propria e a omissdo impropria, sendo que, por vezes, ¢ dificil de
saber como enquadrar a omissdo do médico, problema que tentamos aprofundar, uma
vez que, constatamos que a jurisprudéncia tem dificuldades de apontar qual a melhor
solu¢do dogmatica para responsabilizar penalmente o médico pela sua omissao.

A comissdo por omissdo obriga ao preenchimento das condi¢des da clausula de
equiparacdo de omissdo a agdo prevista no art. 10.°. Essa equiparagcdo assenta,
fundamentalmente, na existéncia e violacao do dever que obriga a evitar a produgdo do
resultado no caso concreto, vulgarmente designado por dever de garante (a
responsabiliza¢do tem lugar através dos tipos legais de resultado).

Analisada a questdo da constitucionalidade do art. 10.° do CP a luz da exigéncia
da determinabilidade da lei penal (art. 29.° da CRP), uma vez que neste artigo ndo se
identificam, nem mesmo de forma exemplificativa, as situagdes em que o agente se
encontra numa posicao de garantia, chegamos a conclusdo de que apenas adotando uma
posicdo «material-formal» de concretizagdo e determinacdo dos diversos planos de
garantia, ¢ que se podem considerar cumpridas tais exigéncias constitucionais.

Realizado o estudo da omissao juridico-penalmente, quer a luz dos tipos legais de

resultado, quer sobre o ponto de vista do crime de omissdo pura do art. 284.°
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encontramo-nos neste momento em condigdes de analisar o problema que nos
propusemos com este trabalho.

Afinal, em que termos deve ser penalmente responsabilizado o médico em servigo
na urgéncia que se recusa a prestar assisténcia?

Estamos certos de que o médico tem um dever de assisténcia, inerente a sua
profissdo. Nos casos em que presta, e enquanto presta, servigo hospitalar na urgéncia,
ou quando ¢ médico de familia, ou o obstetra que acompanhou a gravidez da
parturiente, encontra-se investido no dever de garante que o fard incorrer num crime
comissivo por omissdo, uma vez que a sua conduta ndo ¢ enquadravel num crime de
omissao pura como o de recusa de médico, que pressupde a inexisténcia de um dever de
garante.

No entanto, isto ndo ¢ tdo linear assim: por vezes, ha situagdes em que pode ser
necessario aplicar o art. 284.° a um garante. Referimo-nos aos casos em que o médico
garante nao atua com dolo relativamente ao resultado, mas apenas com dolo de perigo.
O afastamento deste tipo legal em todas as situagdes em que o médico estd incumbido
do dever de garante, levar-nos-ia a incorrer numa lacuna de punigao. Os tipos legais de
resultado pressupdem o dolo de lesdo, e se 0 médico atuar com dolo de perigo, em tese,
ndo podemos punir o médico pelo tipo legal de resultado, mas também nao poderiamos
punir pelo tipo legal de recusa de médico. Nao nos parece esta a melhor solugdo, pelo
que admitimos que, nesse caso, se aplique o art. 284° a médicos titulares de um dever de
garante.

Fora destes casos, tratando-se da prestagdo de assisténcia médica em contexto
hospitalar recai sobre o médico o dever juridico de garante em relacdo a vida ou a
integridade fisica do doente. Por essa razdo, a recusa da assisténcia médica hospitalar,
traduz-se, de modo geral, e nos casos em que forem preenchidos todos os pressupostos,
na pratica de um Crime de Homicidio ou de Ofensa a Integridade Fisica Grave, por
omissao.

Nos casos em que nao seja de imputar a morte da vitima, ou a lesdo substancial da
sua integridade fisica a4 conduta omissiva do médico por falta do dever de garante, tera
lugar a aplicagdo do crime de recusa de médico, nos termos do art. 284.° do CP, tal
como nas situagdes em que, mesmo que seja possivel afirmar a responsabilidade penal
por comissdo por omissdo, a aplicagdo do art. 284.° e 285.° do CP se traduza na

aplicagdo de um moldura penal mais gravosa.
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A partir da analise jurisprudencial realizada, concluimos que os nossos tribunais
tém cometido o erro de transformar o art. 284.° num injustificado beneficio para os
médicos. Na verdade, o médico so6 deve responder por este tipo legal nas situagdes em
que ndo estd incumbido do dever de garante. Nestes casos, este artigo deveria afigurar-
se como uma “omissdo de auxilio qualificada” e agravada em relag@o ao art. 200.°, pela
qualificacdo do agente. No entanto, o que tem sucedido ¢ que a aplicagdo do art. 284.°
surge como um substitutivo da responsabilidade penal dos médicos pelos crimes de
homicidio ou de ofensas graves por omissao.

Constatou-se também que apesar dos agentes médicos se encontrarem numa
posicdo de garante para com os doentes, resultante do facto de estarem em servigo de
urgéncia nos hospitais, os tribunais, quer de 1.* instancia, quer a Relagdo, ou até mesmo
o STJ, ao invés de atenderem ao dever juridico de garante e por for¢a deste condenarem
os médicos pelos crimes supramencionados, qualificam a omissdo de assisténcia como
“mero” crime de recusa de médico (arts. 284.° ¢ 285.°).

Isto leva-nos a concluir que ¢ necessario ponderar o caminho que tem vindo a ser

seguido pelos nossos tribunais.
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