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Resumo: No dmbito deste estudo trataremos essencialmente da
questdo do dolo e da negligéncia na responsabilidade penal mé-
dica. Trata-se de uma questdo complexa pois séo diversas as va-
ridveis presentes nomeadamente o facto de lidarmos com seres
humanos que estdo suscetiveis a erros e ainda outras condicdes,
externas e internas, que terdo impacto direto na atuacdo médica.
Todos estes aspetos tém de ser considerados aquando da respon-
sabilizagdo médica. Averiguamos que ndo basta haver um dano
causado em virtude de uma atuacdo medica para que haja efeti-
vamente responsabilidade penal. O dolo e a negligéncia séo fi-
guras de suma relevancia neste ambito e assumem papéis distin-
tos e com diferentes consequéncias juridicas e, na pratica, nao
ocupam a mesma posicao. Na nossa jurisprudéncia ha uma pre-
suncdo de que a atuacdo medica ndo seria dolosa pelo facto de
existir uma intencdo terapéutica o que seria incompativel com a
existéncia do dolo. Nesse sentido, na maioria das decisdes juris-
prudenciais se entende estar perante a casos de negligéncia
sendo raros 0s casos em gue se considerar ter havido dolo.

Resumen: En el marco de este estudio trataremos esencialmente
la cuestion del dolo y la negligencia en la responsabilidad penal
médica. Se trata de una cuestién compleja pues son diversas las
variables presentes, en particular, el hecho de tratar con seres
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humanos que son susceptibles a errores y ain otras condiciones,
externas e internas, que tendran impacto directo en la actuacion
médica. Todos estos aspectos tienen que ser considerados en el
momento de la responsabilidad médica. Averiguamos que no
basta con un dafio causado en virtud de una actuacion medica
para que haya efectivamente responsabilidad penal. El dolo y la
negligencia son figuras de suma relevancia en este ambito y asu-
men papeles distintos y con diferentes consecuencias juridicas
y, en la practica, no ocupan la misma posicion. En nuestra juris-
prudencia hay una presuncion de que la actuacién médica no se-
ria dolosa por el hecho de existir una intencion terapéutica lo que
seria incompatible con la existencia del dolo. En ese sentido, en
la mayoria de las decisiones jurisprudenciales se entiende estar
ante casos de negligencia siendo raros los casos en gque se con-
sidere haber habido dolo.
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INTRODUCAO
' ’{ 0 presente estudo abordaremos a tematica do dolo e da

negligéncia no ambito da responsabilidade penal mé-
i dica. Pretendemos dar a conhecer o papel que estas
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figuras assumem no &mbito da responsabilidade médica bem
como que lugar assumem, neste meio, no nosso ordenamento ju-
ridico.

Para cumprir com tal propdsito, faremos algumas consi-
deragdes sobre a responsabilidade médica de forma que se possa
compreender ndo s6 o contexto do tema em analise mas também
de que forma esta responsabilidade pode ser vista e quais sdo as
implicagdes inerentes a mesma. Para um maior entendimento e
compreensdo do papel do dolo e da negligéncia, faremos uma
analise de tais figuras no sentido de delimita-las, categoriza-las,
ver de que forma estdo inseridas no direito penal e qual a rele-
vancia e a fungéo que elas assumem no seio da responsabilidade
penal médica especificamente.

Veremos também de que forma tém decidido nossos tri-
bunais em casos de responsabilidade penal médica sendo entdo
de se verificar se as decisdes estdo inclinadas para aceitacdo do
preenchimento do dolo e da negligéncia ou de apenas um deles
em detrimento do outro.

Por fim, e porque estdo intimamente ligados com esta te-
maética sendo de suma importancia no ambito da responsabili-
dade penal médica, faremos uma breve analise acerca do con-
ceito juridico- penal de intervencédo e tratamento meédico-cirur-
gico do art. 150.° do Codigo Penal e do crime de violacdo das
legis artis, previsto no nimero 2 do mesmo artigo.

1- O PROFISSIONAL — MEDICO

Para iniciar a tematica que nos propusemos abordar,
cumpre em primeira linha saber quem, face ao nosso ordena-
mento juridico, é considerado médico, estando desta forma obri-
gado a cumprir as regras da profissao (leges artis) e muitos ou-
tros deveres inerentes a esta classe, e estando também sujeito as
normas penais que supdem esta qualificacdo. A resposta é-nos
dada pelo E.O.M. (DL 282/77 de 5 de Julho), nomeadamente
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pelos seus arts.1° e 8°.

Estatuem estes artigos que, para o exercicio da profissao
é necessaria a licenciatura em medicina, a respetiva inscricéo na
Ordem dos Médicos e o exercicio da profissdo de médico em
qualquer regime de trabalho. S estando preenchidos estes re-
quisitos é que um agente se podera afirmar na qualidade de mé-
dico no ordenamento juridico portugués.

2-  RESPONSABILIDADE MEDICA
A)  CONSIDERACOES GERAIS

Apesar de, durante muitos anos, os médicos confronta-
rem-se com pouca frequéncia com a responsabilidade penal®
hoje tem-se seguido um caminho diferente (ndo € dificil encon-
trar na nossa jurisprudéncia casos que evidéncia a responsabili-
dade penal dos médicos) como o leque das condutas criminal-
mente relevantes neste dominio vai muito além do que ¢ "tradi-
cional”: as ofensas a integridade fisica e o homicidio por negli-
géncia (por acéo e por omissao), as violagdes da autonomia pes-
soal do doente e o0 desrespeito do dever de sigilo profissional. Os
tipos incriminadores passaram a abranger formas de realizacao
completamente diferentes daquelas que acolheram durante sécu-
los, pense-se no comprometimento de bens juridicos fundamen-
tais que pode estar envolvido na realizacdo de ensaios clinicos e
experiéncias, na propagacao de doencas contagiosas a0 mesmo
tempo que se vai perfilando a eventualidade da criacdo de outros
tipos legais especificos da actividade médica.*

3Ndo nos referimos as fases historicas em que bastava o resultado mais o risco da
profissdo médica para que houvesse punicéo.

“4Na Califérnia, por exemplo, é prevista a incriminacéo do contato sexual entre doente
e psicoterapeuta, quer tenha lugar durante o tratamento, quer ocorra depois de termi-
nada a relacdo profissional entre ambos, ndo podendo em caso algum ser invocado 0
consentimento do doente como como defesa por parte do médico.
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B) A RESPONSABILIDADE MEDICA

Ao falarmos de responsabilidade penal dos médicos ou
dos profissionais de saude estamos a tratar de crimes que assen-
tam em actos praticados por médicos ou outros profissionais de
salde e que se encontram conexionados com a sua prética pro-
fissional, isto devido as situacGes em que se enquadram estamos
a referir-nos, obviamente, a condutas que contendem com a vida,
a integridade fisica ou a salde psiquica das pessoas humanas,
genericamente da salde fisica e mental (em termos latos), en-
quanto bens juridicos garantidos pela lei criminal de forma tipica
e especial, com reporte a valores fundamentais da comunidade
social e defendidos pela ordem juridica através da sancdo penal
e também civil.

Desde logo a distingdo entre os parametros das responsa-
bilidades em causa, tanto civis como penais, se reveste por vezes
de grande complexidade ao nivel pratico, dependendo muitas
vezes da propria estratégia do acusador ou do préprio titular do
bem ofendido e do seu patrocinio juridico temos assim que ao
nivel de proteccdo penal que é necessariamente mais exigente ao
nivel dos pressupostos e assentara sempre em ofensas conside-
radas suficientemente graves e assumidas como tal — tipificada-
mente e segundo um principio de legalidade estrita (segundo os
principios de aplicacao da lei penal) — pela comunidade politica
e social.

E certo que a responsabilidade penal, nestas situacdes,
terd quase sempre como decorréncia a existéncia de danos ou
prejuizos, nas suas diversas formas, que podem e deverdo ser
indemnizados segundos os principios da responsabilidade civil,
mesmo em adesdo ao processo de cariz penal a casuistica da res-
ponsabilidade penal dos médicos ou dos demais profissionais de
salide acompanha e convoca as caracteristicas genéricas como:
i) a complexidade técnica e cientifica das matérias e que é re-
flectida ao nivel de condutas humanas que sdo um exercicio
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pratico — a medicina € uma praxis e assente em componentes de
um saber préatico, desenvolvido e com um adequado rigor téc-
nico, metodoldgico e deontoldgico; i) é necessario sensibilidade
e atencdo aos desenvolvimentos cientificos e técnicos, o que
exige plasticidade, mas em que ndo deve ser descurado 0 con-
texto de risco ou de perigo para a vida humana em todos 0s seus
componentes (vida, integridade fisica e saide mental); e, além
de uma forte presenca da ética, da deontologia e da delimitacdo
das regras profissionais e técnicas no tratamento da casuistica
desta responsabilidade penal ha quem distinga entre dois tipos
de abordagem?®

J ABORDAGEM NORMATIVA:

Esta assenta no enunciado tipico dos diversos tipos de
crime e das clausulas legais mais convocaveis quando tratamos
da responsabilidade penal dos médicos ou dos demais profissio-
nais de salde, no exercicio da sua actividade profissional (Parte
Especial do Codigo Penal, sem descuidar a reflexdo que tem de
estar sempre presente da teoria geral do direito penal e da Parte
Geral do mesmo Cddigo). Como: auxilio ao suicidio (eutanasia
e suas diversas tipologias e distin¢des); homicidio a pedido da
vitima; art.’ 134.° CP incitamento ou ajuda ao suicidio art.® 135.°
CP; aborto ou interrupcdo voluntaria da gravidez (inicio e termo
da vida; vida intra-uterina; discussao ética e clausulas de justifi-
cacdo) aborto e interrup¢do da gravidez ndo punivel arts.® 140.°
a 142.° CP; ofensa a integridade fisica por negligéncia derivada
de acto médico com dispensa facultativa de pena (se nao resultar
doenca ou incapacidade para o trabalho por mais de 8 dias) art.°
148.°, n.° 2, alinea a), CP; consentimento na intervencdo médica
com ou sem fins terapéuticos art.°s 149.°, 150.°, 156.° ¢ 157.°
(caso particular do art.° 168.°), CP com consentimento e com

5Coelho, Nuno, in Curso Complementar de Direito da Sadde: responsabilidade civil,
penal e profissional Ano de Publicacdo: 2013, CEJ, pg. 84.
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violagdo das legis artis (h& que distinguir art.° 150.°, n.° 1, CP -
intervencdo médica com finalidades terapéuticas - intervencao
médica sem finalidades terapéuticas (art.° 149.° CP; abordagem
das situacOes enquadradas como experimentacdo pura, trata-
mentos e métodos ndo cientificamente convalidados, doacdo de
tecidos e 6rgdos para transplantes, operaces cosméticas, esteri-
lizacdo, transexualismo e castracdo); crime de perigo de inter-
vencdo médico-cirurgica violadora das legis artis — art.° 150.°,
n.° 2, CP sem consentimento; intervencdes e tratamentos médico
cirdrgicos arbitrarios — art.° 156.° CP, necessitando de ser pon-
derada a possibilidade, a extenséo e a qualidade da informacao
médica prestada, com o dever de esclarecimento no art.° 157.°
CP; destaca-se aqui também o crime de procriacdo artificial ndo
consentida — art. 168.° CP, que especializa ou desdobra esta ma-
téria especifica no seio dos crimes contra a liberdade e autode-
terminacgdo sexual; crimes de perigo comum (necessidade de ar-
ticular as diversas classificacdes e tipologias de crime de perigo)
- corrupcdo de substancia medicinal — art.° 282.° CP - propaga-
cao de doenca; alteracdo de analise ou de receituario (meios
complementares de diagnéstico ou de tratamento) — art.° 283.°
CP; recusa de médico (acto médico) — art.° 284.° CP (especiali-
dade da omisséo de auxilio em vista do particular dever deonto-
l6gico insito a este desempenho profissional, necessitando de
uma maior ponderacdo dos casos de urgéncia médica e do dever
de tratamento)

o ABORDAGEM TOPICA:

Esta assenta nos principais temas ou institutos de cariz
criminal que sdo tratados, analisados ou reflectidos pela préatica
a proposito desta responsabilidade penal dos profissionais da sa-
ude a nivel de intensidade da ilicitude, criminal e civil. Como:
incisivas dificuldades na prova (nem sempre existem evidéncia
cientificas e elas sdo também resultado de interpretacdes
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periciais) e na abordagem do nexo de causalidade entre a con-
duta (ou a omisséo) e o resultado; particular funcionamento ou
intervencdo das causas de justificacdo, sobretudo ao nivel do
consentimento (clausulas especiais justificativas, desculpativas
ou até, num outro nivel, de isengdo de pena); problemas de apu-
ramento dos fendmenos de comparticipacdo face aos crimes es-
pecificos (que dependem de uma qualidade especial ou especi-
fica, designadamente profissional do agente; crimes especificos
préprios e improprios); especial delineamento do perigo, tanto
ao nivel do dolo do perigo como do perigo comum e dos com-
portamentos negligentes perigosos; distingdo mais dificultada
entre a negligéncia e o dolo, designadamente nas zonas de fron-
teira entre o dolo eventual e a negligéncia consciente; apura-
mento da negligéncia, com especial recurso a chamada culpa
normativizada (leges artis, clinical practice guidelines, normas
de orientacdo clinica, codigo deontoldgico, comissdes de ética,
literatura cientifica) e com atencdo a um ponderado principio da
confiangca em matéria de divisdo de tarefas no seio de uma
equipa meédica, cirlrgica ou de saude, e também na articulacéo
com as situacoes de urgéncia médica e o dever de tratamento.

3- O DOLO E A NEGLIGENCIA NA RESPONSABILI-
DADE PENAL

O Direito Penal é a forma mais gravosa de responsabili-
dade que pode existir dentro de um ordenamento juridico, uma
vez que as sancbes que envolve contendem com a liberdade das
pessoas, sendo uma forte restricdo aos direitos, liberdades e ga-
rantias dos cidaddos. A Constituicdo da Republica Portuguesa
impdem que o Direito Penal seja a ultima ratio da punicado, de-
vendo também por isso assumir um carater subsidiario perante
0s outros ramos do direito.® Destarte, s6 podem ser objeto de

6 Neste sentido falamos aqui no conceito de dignidade penal (Strafwiirdigkeit). Nas
palavras de Costa Andrade: “ ¢ a expressio de um juizo qualificado de
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protecédo penal os direitos e interesses constitucionalmente pro-
tegidos, pois so eles podem justificar a restricdo de direitos que
a punicdo penal implica. Acresce que, s6 deve haver sancéo cri-
minal quando tal se mostre necessario para salvaguardar os bens
constitucionais, tal como estatui o art. 18.°, n.° 2 CRP.

O que acabamos de referir ndo é uma questdo de menor
importancia para 0 nosso tema, isto porque, a atividade médica
é sem sombra de duvidas a atividade que mais intimamente se
encontra ligada com os bens juridicos fundamentais, como a
vida a integridade fisica e a liberdade das pessoas. Assim,
quando estes bens juridicos sdo violados existe uma forte neces-
sidade da intervencéo do Direito Penal - do ius puniendi.

Para responsabilizar um agente criminalmente é necessa-
rio que esse agente, para além de ter praticado uma acao penal-
mente relevante, i.e., simultaneamente tipica e ilicita, também
merega um juizo censura, de culpa. A culpa é o fundamento e o
limite da medida da pena, ndo sendo possivel aplicar uma pena
a quem ndo tenha agido com culpa. Seguindo os ensinamentos
de Figueiredo Dias, a culpa juridico-penal ndo se revela de uma
maneira unitaria, mas é dada através de dois tipos de culpa: 1)
culpa dolosa e 2) culpa negligente’. Torna-se entdo necessaria, a
distincao entre estes dois conceitos.

3.1- DOLO

a) QUALIFICACAO E ELEMENTOS DO DOLO

intolerabilidade social, assente na valoragao éticosocial de uma conduta, na perspe-
tiva da sua criminalizaco e punibilidade” in A dignidade penal e a caréncia de tutela
penal como referéncias de uma doutrina teleoldgico-racional do crime, RPCC n.° 2°,
abril-junho de 1992, pp. 173-205. Significa isto que s6 os atos que criem um grave
dano social sdo dignos da prote¢do e da tutela penal. E ainda o conceito de necessidade
penal onde as restri¢des limitam-se ao necessario, ou seja, se outros ramos do direito
através das suas sanc¢des, forem suficientes para acautelar a manutencgéo dos bens ju-
ridicos, entdo ndo se impde a tutela do Direito Penal, porque ela deixa de ser necessa-
ria, intervindo assim o ramo do direito que melhor tutele esses mesmos bens).

" Dias, Figueiredo — “Direito Penal, Parte Geral Tomo I” (..), pgs 348 € ss.



[ 1042 | RILB, Ano 4 (2018), n°5

O CP ndo define o dolo do tipo, mas téo sd, no art. 14.°,
cada uma das formas em que ele se analisa. Actualmente a dou-
trina dominante tem definido-o, numa formulagdo mais geral,
como conhecimento e vontade de realiza¢do do tipo objetivo de
ilicito. E necessario averiguar como se decompde a estrutura do
dolo e como esta se justifica.

O art. 13.° do CP determina que “so é punivel o facto
praticado com dolo, ou nos casos especialmente previstos na lei,
com negligéncia.” Isto significa, antes de mais, que a conduta
mais grave serd a conduta dolosa. Assim a estrutura do dolo sera
politico-criminalmente condicionada pela diferente relevancia
dos delitos dolos e negligentes. “A esta luz, e s0 a ela, se justifica
a conceitualizacdo do dolo do tipo como conhecimento (mo-
mento intelectual) e vontade (momento volitivo) de realizacdo
do facto.””® Torna-se pois necessario a avaliagio destes elemen-
tos que compde a estrutura do dolo. Nas palavras de Fernanda
Palma ... a distincdo entre um elemento intelectual e um ele-
mento volitivo torna-se, fundamentalmente, uma distin¢éo para
efeitos de analise. Na conduta intencional, ndo ha qualquer se-
paracdo entre o estado cognitivo e a volicdo, que seja, real-
mente, vivida pelos agentes. "*°

. ELEMENTO COGNITIVO OU INTELECTUAL DO
DOLO

Para se poder dizer que o agente actuou dolosamente,
tem primo, que se poder dizer que o agente conhecia os elemen-
tos objectivos essenciais do tipo que a sua contuda, objectiva-
mente, preenche. Trata-se efectivamente “... da necessidade,

8 Dias, Jorge Figueiredo de, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes fundamen-
tais e a doutrina geral do crime, 22 edi¢do, Coimbra Editora, 2012, pgs. 349 e 350.

9 Palma, Maria Fernanda de, Distingdo entre dolo eventual e negligéncia consciente
em Direito Penal- justificacdo de um critério de vontade, Lisboa, 1981, dissertagdo de
curso pos-graduado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1978, pg. 205.
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para que o dolo do tipo se afirme, que 0 agente conheca, saiba,
represente ou tenha consciéncia (consciéncia “psicologica’ ou
consciéncia “intencional”) das circunstancias do facto (e ndo
de factos...) que preenche o tipo de ilicito objectivo.”° A fungio
desempenhada por este elemento pretende que “ao actuar, o
agente conhega de tudo quanto é necessario a uma correcta ori-
entacdo da sua consciéncia ética para o desvalor juridico que
concretamente se liga a acgdo intentada, para o seu caracter
ilicito. "

Os elementos objectivos essenciais, isto €, 0s elementos
que definem o tipo, podem ser descritivos ou normativos. Os
primeiros sdo aqueles que correspondem a conceitos da lingua-
gem comum, corrente (como: mulher —art. 168.° CP; corpo- art.
143.° CP) e os segundos s@o os que correspondem a linguagem
juridica (stricto sensu), ou elementos correspondentes a concei-
tos da linguagem juridica. Assim, ndo sera exigivel que o agente
faca uma exata subsuncdo juridica dos factos na lei em que estéo
previstos porque se assim o fosse apenas os juristas atuariam do-
losamente. “Necessario e suficiente serd sim o conhecimento
pelo agente dos elementos normativos, antes que na direccao de
uma exacta subsuncao juridica, na de uma apreensao do sentido
ou significado correspondente, no essencial e segundo o nivel
proprio das representacdes do agente, ao resultado daquela
subsun¢do ou, mais exactamente, da valoragdo respectiva. 12

Este conhecimento de que se tem vindo a falar
deve ser um conhecimento atual, sendo, no entanto, certo que
essa atualidade do conhecimento ndo tem que corresponder a
uma “nogdo viva e exacta’® de todos os pormenores, nem tdo
pouco uma nocdo isenta de perturbacdo emocional, dos elemen-
tos objetivos do tipo. O conhecimento exigido pelo dolo do tipo
requer a sua actualizagdo na consciéncia psicologica ou

10 Dias, Jorge Figueiredo de, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes... pg. 351.
1 |bidem.

12 1hidem, pgs, 352 e 353.

13 Beleza, Teresa Pizarro de, Direito Penal, vol. 11, Lisboa, AAFDL, 1980, pg. 186
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intencional no momento da agdo. “A consciéncia requerida pe-
las circunstancias de facto seré actual do proprio ponto de vista
psicologico ... ndo apenas quando aquelas sdo assumidas pelo
agente sob a forma de representac¢do ... mas também quando ...
elas sdo co-consciencializadas, isto é, assumidas por uma cons-
ciéncia que ndo é considerada explicitamente, mas que é aten-
dida com outros contetidos conscientemente considerados e tem
assim também de ser implicitamente tomada em conta de forma
necessaria.”** Se, por exemplo “um médico sabe que um medi-
camento pode produzir um colapso cardiaco sob determinadas
circunstancias e receita posteriormente esse medicamento sem
pensar que aquelas condic¢des estdo de novo dadas, entdo ele
tem um conhecimento actualizavel no momento das circunstan-
cias de facto que integram o tipo objectivo da ofensa a integri-
dade fisica grave com perigo para vida (art. 144.°/d), mas nao
possui consciéncia actual, e age, portanto, sem dolo do tipo. ™*°

O conhecimento da realidade é elemento primordial e in-
dispensavel do dolo criminal, pois a vontade (ou a aceitacao) de
lesdo de um bem juridico pressupde, necessariamente, o conhe-
cimento dos elementos geradores (a0 menos, potencialmente)
dessa leséo. Nesse sentido, havendo uma auséncia de conheci-
mento ou um conhecimento infiel de tais elementos terdo como
consequéncia a auséncia de dolo, pois estaremos na presenca da
negacdo do elemento de conhecimentos requerido pelo dolo, ou
seja, 0 agente ndo conhece elementos aos quais deve estender-se
o0 dolo. Aqui se manifesta a teoria do erro em Direito Penal, no-
meadamente nos elementos do facto tipico, mas poderemos en-
globar aqui também as problematicas do erro sobre a proibicao
e do erro sobre os pressupostos de justifica¢do do art. 16.° do CP
(embora as mesmas tenhas as suas especificidades aqui ndo nos
ocuparemos do tema).

14 Dias, Jorge Figueiredo de, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes. .. pg. 355.
15 Ibidem.
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° ELEMENTO VOLITIVO DO DOLO

O dolo do tipo ndo se basta com o conhecimento das cir-
cunstancias de facto, torna-se ainda necessario que haja uma
vontade de realizar certa conduta e/ou obter certo resultado, isto
¢, ¢ exigivel que a pratica do facto “seja presidida por uma von-
tade dirigida a sua realizagdo*®

E comum elencar trés formas ou espécies de dolo com
base na direcgdo desta vontade sendo eles o dolo direto, o dolo
necessério e o dolo eventual.

No dolo direto 0 agente atua com vista a realizacdo do
facto tipico (alguma doutrina fala a este proposito em dolo direto
intelectual ou de primeiro grau).!” O que importa nesse tipo de
dolo é a vontade do agente de realizar o facto tipico (art. 14.°
n.°1 do CP).

Ja no dolo necessério, o objetivo do agente, ao atuar, ndo
é a realizacdo do facto tipico, antes tem como finalidade outro
facto sendo que este segundo que anima a vontade do agente.
Contudo, ao representar e querer praticar este segundo facto, o
agente representa como consequéncia necessaria da sua conduta
o facto tipico, aceitando tal consequéncia. Isto pressupGe a colo-
cacdo do facto tipico, ndo no centro da vontade do agente, mas
em uma zona periférica relativa as consequéncias inevitaveis de
uma conduta e aceites em prol da realizacdo do objetivo do
agente (art. 14.%, n.°2 do CP).18

16 Dias, Jorge Figueiredo de, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes. .. pg. 366.
17 para aquelas que fazem apenas uma biparticéo entre dolo direto (intelectual ou de
primeiro graus e necessario ou de segundo grau) e dolo eventual. Seguindo esta bipar-
ticdo FIGUEIRO DIAS refere que serdo ainda considerados como dolo direto os casos
em que a realizacdo do facto tipico ndo constitui o fim Gltimo da atuagdo do agente
mas surge como um pressuposto ou estado intermédio necessario para alcangar seu
objetivo. Ibidem, pg. 367.

18 para Figueiredo Dias no dolo direto necessario ou de segundo grau “a realizacdo
do facto ndo surge como pressuposto ou degrau intermédio para alcangar a finali-
dade da conduta, mas como sua consequéncia necessaria, se bem que lateral relati-
vamente ao fim da conduta. Esta inevitabilidade pressupde ja uma caracteristica
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Por fim, no dolo eventual o elemento intelectual é carac-
terizado pela possibilidade de producdo do facto tipico, caracte-
rizando-se o0 elemento volitivo (tal como no dolo necessario, mas
com menos intensidade, dada a diferenca entre os elementos in-
telectuais de uma e outra forma de dolo) pela aceitacdo da pro-
ducdo do facto tipico, representado como possivel em conse-
quéncia da conduta do agente (art. 14.%, n.° 3 do CP). Assim,
também aqui o agente ndo tem como finalidade imediata o facto
tipico sendo esta uma consequéncia da atuacdo do agente, con-
sequéncia esta que o agente representa como uma possibilidade
e aceita-a.

Por este motivo ha lugar a as teorias que pretendem dis-
tinguir o dolo eventual da negligéncia consciente que analisare-
mos aquando do desenvolvimento da negligéncia.

b) DOLO NA RESPONSABILIDADE PENAL MEDICA

Transpondo estes conceitos juridico-penais para a tema-
tica em estudo, cremos que 0s casos em que ha culpa dolosa, ou
seja, a intencdo de provocar dano pelos profissionais médicos, €
muitissimo rara. A maior parte dos casos consubstanciam uma
atuacdo negligente em que o médico agiu com falta de prudén-
cia.

Em medicina o direito e jurisprudéncia tém uma preocu-
pacdo na forma de tratamento dos médicos, inclusivamente da
jurisprudéncia é quase possivel de se retirar uma presuncédo de
ndo dolo.

No acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de
26/02/2014*° — esta em causa um caso em que B foi deu entrada

especial a nivel do elemento intelectual do dolo do tipo: a previsao do facto ha-de ter
ultrapassado a mera representacao da consequéncia como possivel, para o ser como
certa ou amos menos altamente provdavel. ” Ibidem.

19 Processo n.° 1116/10.0TAGRD.C1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/221af72962b0078
880257¢910057hd89?0OpenDocument
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nos servigos de urgéncia devido a uma queda da qual resultou
uma fratura no maléolo e uma escoriagdo na parte anterior do
tornozelo. B foi atendida pelo arguido B que indicou que se pu-
sesse tala de gesso e fosse limpa a escoriacdo tendo 0 mesmo
receitado comprimidos para dor. No entanto B néo receitou an-
tibidticos e tdo pouco marcou uma consulta no espago de 7 a 10
dias para o0 acompanhamento das lesdes. Sucedeu que antes dos
10 dias, A ao sentir dores na zona da escoriacdo dirigiu-se nova-
mente ao hospital tendo sido verificado que havia uma “ferida
com necrose de pele”. Devido a isto B teve de passar por uma
cirurgia para excerto de pele A escoriacdo desenvolveu um pro-
blema grave e o doente teve de levar um transplante de pele que
causou uma cicatriz de 3cm e tais lesdes determinaram um peri-
odo de doenga fixavel em 43 dias para a cura, com afectacéo da
capacidade para o trabalho geral e para o trabalho profissional.
Para mais, ficou provado que A consulta de controlo e vigilancia
referida teria diminuido o perigo de vir a desenvolver-se uma
necrose, pelo menos, com a extensao que veio a assumir e teria
evitado, pelo menos, que a necrose descrita tivesse assumido a
extensdo que veio a ser constatada.

Perguntava-se entdo se 0 medico tinha atuado com dolo.
O Tribunal veio dizer que ndo apresentando varios argumentos
sendo o Ultimo deles “porque, por via de regra, a actuagdo de
um médico, no exercicio da sua profissdo, ndo € dolosa.
A afirmacéo do dolo, resultando de forma presuntiva, tera que
estribar-se em solidos e inequivocos elementos objectivos, dos
quais seja razoavel, de acordo com as regras da experiéncia, da
normalidade e da ldgica, inferi-lo. Nos autos ndo detectamos
elementos objectivos com as apontadas caracteristicas e que
permitam, através daquelas regras, concluir que o arguido ac-
tuou dolosamente, quanto & violagdo das leges artis e quanto a
criagdo do perigo.”

Esta presungdo resulta da intencéo terapéutica, ou seja,
a partir do momento em que se assume que 0s médicos atuam
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com intencdo terapéutica, entdo temos de presumir que ndo as-
sumem essa posicao de indiferenca face ao bem juridico.

A responsabilidade por dolo é relativamente excecio-
nal?®. A maioria da jurisprudéncia tem a ver com a forma negli-
gente.

N&o obstante, para haver responsabilidade, sera sempre
necessario que haja um nexo de causalidade entre o dano cau-
sado e 0 ato ou omissdo praticados pelo médico. Destarte, ha que
surgir a demonstracao de que o resultado final ndo se verificaria
se o agente tivesse praticado e/ou omitido certa agdo. “Conclui-
se que para que o resultado em que se materializa o ilicito tipico
possa fundamentar a responsabilidade néo basta a sua existén-
cia factica, sendo necessario que possa imputar-se objectiva-
mente a conduta e subjectivamente ao agente. Significa isto que
a responsabilidade apenas se verifica se existir um nexo de cau-
salidade entre a conduta do agente e o resultado ocorrido "%

3.2- NEGLIGENCIA
a) PROBLEMATICA EM GERAL

O agente atua com negligéncia quando ndo observa 0s
deveres de cuidado devidos, ndo atua diligentemente. A negli-

géncia pode ser inconsciente ou consciente. No primeiro caso o
agente representa o risco da sua atua¢do mas ndo se conforma

2 Tal ndo quer dizer que ndo se encontre decisdes em que o Tribunal decide no sentido
da existéncia de dolo como o foi no Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de
06/03/2009, processo n® 186/05.8TAMDL, em que este decidiu no sentido de haver
dolo eventual de uma médica obstetra que ausentou-se do hospital durante o horario
de trabalho e que tendo sido solicitada sua presenca na realizagdo de um parto que
apresentava dificuldades negou-se a comparecer.

Disponivel em: http://bibliobase.sermais.pt:8008/Biblio-
NET/Upload/HTML/002552.htm

2 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, processo n.° 717/04-1, de 03 de
maio de 2005, disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/0/0d1cadac-
fea6892980256ee000465987?0pendocument
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com o resultado da mesma. J& na segunda, o agente também re-
presenta o risco que é criado com a sua atuagdo porém conforma-
se com a possibilidade do resultado se concretizar.

E quanto a este segundo tipo, negligéncia consciente, que

ha grande discussdo em torno de saber a diferente entre esta e o
dolo eventual. No intuito de tragar tal disting&o surgiram diver-
sas teorias que propuseram 0s seus critérios para a distin¢ao en-
tre as duas figuras. Vejamos algumas delas:

Teorias da probabilidade: para estas teorias 0 dolo do tipo
ndo se basta com a mera possibilidade de realizacao, é antes
necessario que a representacdo ganhe forma de probabili-
dade ou de uma probabilidade relativamente alta de se vir a
concretizar o resultado tipico. Assentam na premissa de que
0 agente contara tanto mais com a realizagdo tipica quanto
mais provavel esta Ihe parecer. As formulacdes mais recen-
tes desta teoria procuram basear dolo eventual numa especial
qualidade de representacdo do facto tipico como possivel
exigindo-se que o agente tome a realizagdo como concreta-
mente possivel, que ndo a considere improvavel e que parta
de um ponto de vista pessoalmente vinculante.

Teorias da aceitacdo: estas teorias baseiam a distin¢cdo na
analise da vontade do agente, logo no elemento volitivo do
dolo. Questiona-se se 0 agente tera, apesar da representacao
da realizacdo tipica, aceitado intimamente a sua verificacdo
ou se, a0 menos, tera revelado uma indiferenca perante ela
ou se, por outro lado, ndo se conformou com a verificacdo
tendo-a repudiado intimamente. No primeiro caso estaremos
perante do dolo eventual e no segundo da negligéncia cons-
ciente.

Teorias da conformacdo: sdo estas amplamente dominantes
nos dias de hoje e consta, para alguns autores como Figuei-
redo Dias, do art. 14.°, n.° 3 CP ”quando a realizacdo de um
facto que preenche um tipo de crime for representada como
consequéncia possivel da conduta ha dolo se o agente actuar
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conformando-se com aquela realiza¢ao”. Aqui € exigido
algo mais do que o conhecimento do perigo da realizagéo
tipica uma vez que o agente pode, apesar de ter tal conheci-
mento, acreditar levianamente que a verificagdo do tipo néo
ocorrera e age entdo com negligéncia consciente. Essencial
¢ “gue o0 agente toma a sério o risco de (possivel) lesdo do
bem juridico, que entre com ele em contas e que, ndo obs-
tante, se decida pela sua realizacdo do facto”.?
Encontramos na jurisprudéncia referéncias nesse mesmo
sentido como o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 20
de outubro de 2010% “O dolo eventual significa que o autor con-
sidera seriamente como possivel a realizagdo do tipo legal e
conforma-se com ela. O contetdo da culpa no dolo eventual é
menor que das outras classes de dolo, porque aqui o resultado
nao foi tido como adquirido nem tido como seguro. Permanecem
no dolo eventual, por um lado, a consciéncia de existéncia de
um perigo concreto de que se realiza no tipo, e por outro, a con-
sideracdo séria, por parte do agente, da existéncia deste risco.
(...) A negligéncia consciente significa que 0 autor reconheceu
na verdade o perigo concreto, mas ndo o tomou seriamente em
conta, porque, em virtude de uma violacédo do cuidado devido
em relacdo a valoracéo do graus de risco ou das suas proprias
faculdades, nega a concreta colocacdo em perigo do objecto da
accao, ou, nao obstante considerar seriamente tal possibilidade,
confia, também de forma contraria ao dever, em que ndo se pro-
duzira o resultado lesivo”.

b) EM ESPECIAL A NEGLIGENCIA MEDICA

A existéncia de receio por parte dos médicos em relacéo
a sua responsabilidade estd essencialmente relacionada com a

22 Dias, Jorge Figueiredo de, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes. .. pg. 372.
23 Processo n.° 3554/02.3TDLSB.S2, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/7a5ec29d348534a
b80257885004dc331?0OpenDocument
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negligéncia. Em regra, os médico sabem que a lesdo intencionam
do bem juridico quase ndo tem lugar no ambito da actividade
médica até porque o dolo “permite o funcionamento de travées
morais inibitérios que na maior parte das pessoas € suficiente
para impedir o crime,?* mas teme a responsabilidade que pode
decorrer de um erro ou de uma falta de atencdo e que podera
desencadear consequéncias graves, muitas vezes desproporcio-
nais ao erro cometido ou a falta de atencdo. Existe também um
receio por parte dos médicos devido a natureza pouco certa do
apuramento desta forma de responsabilidade, de uma negligén-
cia com pressupostos relativamente vagos ou que acabam por
tornar-se vagos perante a necessidade de enquadra-los.

Para haver responsabilizacdo por negligéncia € necessa-
rio que haja violagéo de um dever objetivo de cuidado e a exis-
téncia de um resultado que possa ser imputado a violacdo do de-
ver objetivo de cuidado. Dever objetivo de cuidado é aquele de-
ver que é especialmente resistente as generalizagfes, uma exi-
géncia de comportamento que o direito faz no caso concreto para
salvar aquele bem juridico, dependera das circunstancias do caso
concreto. Para o dever objetivo de cuidado sdo relevantes, ainda
que funcionem como mero indicio as leges artis - — “as legis
artis, quando néo escritas, sdo métodos e procedimentos, com-
provados pela ciéncia médica, que ddo corpo a standards con-
textualizados de actuacdo, aplicaveis aos diferentes casos clini-
cos, por serem considerados pela comunidade cientifica, como
os mais adequados e eficazes”? onde, em principio, quem cum-
pre as leges artis cumpre o dever objetivo de cuidado e vice
versa, mas nao ha uma equiparacdo plena, porque ha situacées

%Rodrigues, José Manel Martinez Pereda de, Da responsabilidade penal medica, pg.
19 vide Faria, Maria Paula Ribeiro de, A reconfiguracdo da responsabilidade indivi-
dual e o dever de proteccéo da salde — a perspectiva do direito penal in Revista Por-
tuguesa de Ciéncia criminal, ano 23, n° 3, julh-set 2013.

25 Acordao do Tribunal Central Administrativo de 21/11/2013, processo n.° 09361/12,
disponivel
em:http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575¢3004c6d7d/8a5h8cabd91
3b3ff80257¢2f00379d68?0OpenDocument
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em que 0 médico cumpriu as leges artis mas ndo cumpriu o de-
ver objetivo de cuidado, por exemplo o que medico, num deter-
minado caso, cumpre o protocolo mas tinha capacidade técnicas
especiais que ndo fez atuar no caso concreto limitando-se a pré-
tica médica generalizada no setor; o inverso também é verda-
deiro, pode néo ter cumprido as leges artis e ter cumprido o de-
ver objetivo de cuidado.

|- ERRO MEDICO VS NEGLIGENCIA CONSCIENTE

N&o raras vezes fala-se em erro médico como sendo um
sinonimo de negligéncia. Ora, em nossa opinido, tal afirmagao
ndo corresponde a verdade. N&o € assim na perspetiva da Medi-
cina e tdo pouco na perspetiva do Direito.

Nas palavras de Alvaro Rodrigues, o erro é “uma reali-
dade conatural ao proprio exercicio da medicina”, uma vez que
todo o erro é inerente a atividade humana. Na area do Direito
Penal Médico o brocardo errare humanum est assume maior im-
portancia. Servindo também o erro para retirar conclusdes tentar
evitar e corrigir futuras situacdes de erros. Se verdade é que er-
rare humanum est, ndo menos verdade sera entdo sed diaboli-
cum preseverare, quer-se com isto dizer que errar € humano,
mas sera diabdlico perseverar no erro.

O erro médico pode ser definido como a conduta profis-
sional inadequada resultante da utilizacdo de uma técnica tera-
péutica e/ou médica incorreta, que se revelou lesiva para a satde
ou vida de um determinado doente. O erro surge devido a falha
humana, pode ocorrer por distracdo momentanea, ma execucgédo
de uma técnica, fadiga no desempenho de uma tarefa ou por ou-
tros motivos e ndo significa forcosamente uma violacdo do cui-
dado por parte do médico ou do profissional de saude. O erro do
homo medicus pode ocorrer devido a um momento de distracao,
por uma falha de concentracdo, por distintas razdes, sendo que
muitos destes erros podem ocorrer sem que estejam reunidos 0s



RILB, Ano 4 (2018), n°5 [ 1053 |

pressupostos da negligéncia.?® Por sua vez, e como supra ja se
teve oportunidade de referir, em termos geneéricos, a negligéncia
consiste num desrespeito, acentuado, das regras de cuidado — das
leges artis — a que o profissional médico se encontra obrigado.
Quando hé& negligéncia é porque, além do erro, 0 médico atuou
violando os deveres de cuidado a que estava obrigado. A maior
dificuldade nos processos que envolvem a negligéncia médica
estda em provar que foi a falta de cuidado do médico que causou
a lesdo ao doente. O fator comum a estes dois conceitos reside
na circunstancia de o medico atuar sem dolo.

Varios autores e varios codigos de ética®’ entendem que
a melhor solucéo para a dificuldade em atribuir ou ndo a culpa
por erro médico é a de esclarecer se o erro medico foi decorrente
de uma falha ou de um erro involuntario, inexisténcia de conhe-
cimento cientifico, diagndstico ndo conseguido ou tratamento
desconhecido, ou, se, pelo contrario, foi resultado da falta de
cumprimento das leges artis, nomeadamente associado a impru-
déncia, impericia ou negligéncia, com ou sem dolo.

Sendo inevitavel, pela propria condi¢cdo humana, a pos-
sibilidade da pratica de erros médicos, desejavel seria que “uma
vez verificado, tal devera ser conhecido e analisado em reunifes
estritamente médicas com a liberdade e a profundidade neces-
sarias, que permitam prevenir a sua repeti¢do (...) os médicos
devem ter a coragem necessaria para reconhecer 0s seus erros
e elimina-los .

Guilnerme de Oliveira® considera que “sé num

2% pense-se no exemplo de um puro erro de diagndstico onde o médico pode ter inter-
pretado mal os sintomas e 0s exames, pode ter errado nas conclusdes e na terapéutica,
mas ndo ter violado qualquer dever de cuidado nesse diagndstico porque pediu todos
0S exames necessarios que o caso exigia (...).

21 Codigo de Etica Espanhol, Articulo 21.1. Todos los pacientes tienen derecho a una
atencion médica de calidad cientifica y humana. EI médico tiene la responsabilidad
de prestarla, cualquiera que sea la modalidad de su préactica profesional, comprome-
tiéndose a emplear los recursos de la ciencia médica de manera adecuada a su pa-
ciente, segun el arte médico del momento y las posibilidades a su alcance.

2 Qliveira, Guilherme de, Conferéncias Ordem dos Médicos, Zona Centro, debate
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ambiente relativamente pacificado, com menos lei, com maior
responsabilidade civil — esta mais para reparar o dano do que
para censurar o médico - e em que o controlo das boas préaticas
seja feito inter pares, através da auto-regulacdo, é que os médi-
cos poderdo confessar sistematicamente os erros’.

Alguns autores®® definem acidente médico ou erro pro-
fissional como “o que ocorre quando, empregues os meios nor-
mais da Medicina, por exemplo, chega o médico a conclusao
errada no diagnostico, na terapéutica ou na cirurgia” € “so a
falta grosseira desses profissionais consubstancia a culpa pe-
nal, pois exigéncia maior provocaria a paralisacédo da ciéncia,
impedindo os pesquisadores de tentarem métodos novos de
cura...”

O erro médico podera ser punivel sempre que provada a
impericia (falta de habilitacdo ou competéncia), a imprudéncia
(fazer o que ndo se deve) e/ou a negligéncia (ndo fazer o que se
deve).

- A RELACAO DE CAUSA E EFEITO

Parece o0bvio que para haver responsabilidade penal mé-
dica é necessario que exista uma relacdo causal entre a acdo ou
omissdo do agente e 0 dano ou prejuizo produzido.

Se um médico, na inobservancia dos regulamentos ou
dos deveres de cuidado, lesiona ou mata terceiro é necessario
que essa inobservancia tenha uma inequivoca relagdo com o
evento.

Jescheck®® assevera que esse especial nexo de antijuridi-
cidade que se requer aqui ndo constitui mais do que a aplicacao
da teoria da imputacdo objetiva aos delitos culposos. Segundo

“Medicina e Direito — Que futuro? organizagéo Republica do Direito, 11 de Fevereiro
de 2002.

2 Schaefer Jorge Henriques, Revista Juridica da FURB, 3 — Junho 1995, pp 51-64.
30 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal —Parte General, Vol. 1I, Bosh,
Casa Editorial, S.A., 3 edicion, Barcelona, 1978, pg. 804 e 805.
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este autor, tal nexo de antijuridicidade requer duas coisas: por
um lado que o resultado pudesse ser evitado mediante um com-
portamento cuidadoso e, por outro lado, que a norma infringida
servisse precisamente para evitar o resultado produzido. Acres-
centa que este nexo deve ser negado se o resultado tipico cau-
sado pelo comportamento descuidado também fosse produzido
mesmo com um comportamento cuidadoso.

Um exemplo da necessidade do nexo de causalidade para
a configuracdo dos delitos em aprego € o “caso da novocaina”
citado por Claus Roxin ao estudar a violagdo do dever e resul-
tado nos crimes negligentes,! onde um médico usou uma injec-
¢ao de cocaina para anestesiar um doente em vez de novocaina,
que era 0 medicamento indicado para esse efeito. Em conse-
quéncia da injeccdo ministrada o paciente veio a falecer. Poste-
riormente veio a constatar-se que, dada a constituicdo fisica do
doente, a possivel utilizacdo de novocaina, pela qual o médico
ndo teria sido censurado, também teria produzido o resultado
morte. A questdo aqui consiste em saber se ha que admitir ho-
micidio negligente ou pelo contrario a absolvicdo do médico.

Sendo esta uma questdo polémica, Roxin defende que
deve ser utilizado “o principio do incremento do risco”. Isto por-
que parece injusto punir o médico por homicidio negligente uma
vez que a violacdo do dever por ele cometida ndo era suficiente
para que o crime fosse consumado. Assim, para reconhecer se
uma violacdo do dever de cuidado, a qual segue uma morte, fun-
damenta ou ndo um homicidio negligente, diz Roxin que “deve-
mos examinar qual a conduta que ndo se poderia imputar ao
agente como violacdo do dever de cuidado de acordo com 0s
principios do risco permitido. Ou seja, devemos fazer uma com-
paracao entre esta conduta e a forma de atuar do agente e veri-
ficar se a conduta deste fez aumentar a probalidade de producéo
do resultado em comparagdo com o risco permitido. Se assim

31 Roxin, Claus, Problemas fundamentais de Direito Penal, 22 edicdo, Veja, Lisboa,
1993, pg. 236.
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for, existe uma violacao do dever que se integra na tipicidade e
dever-se-& punir a titulo de crime negligente. Se ndo houver au-
mento do risco, o0 agente ndo podera ser responsabilizado pelo
resultado e, consequentemente, deve ser absolvido”.

Nesse sentido caminha a jurisprudéncia como se pode
obervar no Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de
03/05/2004%2, “Quer dizer, é um nexo de causalidade adequada
que vem a fixar objectivamente os deveres de previsdo, que,
quando violados, podem dar lugar a negligéncia, ou seja, que
vem dizer quando se deve prever um resultado como consequén-
cia duma conduta, em si ou na medida em que se omitem as cau-
telas e os cuidados adequados a evita-lo... Significa isto que a
responsabilidade apenas se verifica se existir um nexo de cau-
salidade entre a conduta do agente e o resultado ocorrido ."3*

A prova deste nexo causal constitui uma das grandes di-
ficuldades em processos de responsabilidade médica na medida
em que 0s casos sao, em regra, decididos com base na chamada
prova pericial sendo a credibilidade dos depoimentos periciais
que influem decisivamente na procedéncia ou improcedéncia
das accdes. Os pareceres ndo fazem prova plena, ou seja, 0 juiz
ndo precisa de aceitar o juizo técnico do perito, no entanto se nao
segui-lo o juiz tem de fundamentar tecnicamente o porque de
ndo aceitar o parecer do perito. Muitas vezes o juiz ndo tem co-
nhecimentos técnicos para fazer tal analise e, nesse caso, 0 que
se deve fazer € a absolver o arguido, ndo so6 pelo principio do in
dubio pro reu mas também pelo principio da liberdade do mé-
todo.

- PARAMETROS CONCRETIZADORES DO

%  Processo N 717/04-1, disponivel em: http://www.fd.unl.pt/docen-
tes_docs/ma/tpb_MA_4668.htm

33 No mesmo sentido 0 Acérddo do Tribunal da Relagio do Porto de30/04/2014, pro-
cesso n.° 1645/08.6PIPRT.P2, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/33d8018ebd8fa51
€80257¢d6004bblae?OpenDocument.
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CUIDADO OBJECTIVAMENTE DEVIDO

Embora o conceito de leges artis medicinae corporize
uma regra de cuidado as dificuldades séo grandes uma vez que
0 préprio conceito de cuidado ndo se encontra suficientemente
densificado e, além disso, é um conceito de grande amplitude
que ndo se cinge as regras profissionais.

De acordo com Faria Costa, para além da complexidade
do conceito de cuidado, devemos atentar também as diferentes
matrizes de cuidado tendo em conta os diversos niveis e graus
de cuidado, que denomina de parametros tensionais. Nesse qua-
dro, aacdo ndo se pode reputar de negligente se o dever for cum-
prido dentro dos pardmetros tensionais que a lei ou as leges artis
postulam.3* Segundo este autor, “a agdo passa a negligente
guanto € incontensa, isto €, quando ndo respeita aqueles para-
metros de forca tensional exigidos pela lei ou impostos pelas le-
ges artis”.®

Para se delinear os critérios que servirdo para se apurar
as eventuais situacdes de negligéncia médica é necessario entdo
clarificar os parametros do dever de cuidado exigido. Como en-
sinou Cavaleiro Ferreira, o dever de cuidado assenta, antes de
mais, na prudéncia, pois “a prudéncia é o modo racional de agir,
a recta ratio aibilium .3

Contudo, para se tracar o conceito de dever de cuidado
médico é necessario ter presente que este dever nao sO é

%Refere como exemplo o caso do dever que impende sobre o soldado que se encontra
no teatro de operagdes militares, de vigilancia ao seu acampamento, ndo ter a mesma
intensidade do dever de cuidado que impende sobre o condutor do automovel que
conduz numa artéria da cidade ou do dever que recais, por forca das legis artis, sobre
0 cirurgido que intervém numa operacao de grande risco, ndo ter a mesma intensidade
daquele outro a que esta adstrito um enfermeiro quando procede a mudanga de um
penso curativo. COSTA FARIA, O Perigo em Direito Penal, Coimbra editora, 2000,
pg. 478

3 lbidem, pg. 476, nota 20.

% Ferreira, Cavaleiro, Direito Penal Portugués (parte geral), vol I, Verbo, 1981, pg.
515.
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transversal a todos os medicos como o facto de que este dever
ndo coincide conceitualmente com o dever de cuidado geral que
recai sobre todo 0 homem prudente. Esta é justamente uma das
dificuldades encontradas para a resolugdo dos litigios judiciais.

O dever objetivo de cuidado é a figura que se tornou cen-
tral na dogmatica do delito negligente, sendo mesmo um ele-
mento estrutural do tipo de ilicito negligente, no direito portu-
gués, face ao disposto do art. 15.° do CP.

Como ensina Munique Klaus, no Direito Penal ndo se
deve partir de uma medida do dever de cuidado individual, mas
antes de uma medida objetiva de tipificacdo, na qual as exigén-
cias de cuidado sdo colocadas ao médico no caso concreto séo
conscientemente estabelecidas pela jurisprudéncia num nivel
elevado. “ O medico deve ao paciente a observacéo de cuidados
imperativos, ndo apenas dos habituais... um papel importante
para a medida dos cuidados representa também o risco a afastar
do paciente. Fundamentalmente, imp&e também o dever de cui-
dado médico, sem ter em conta as medidas evitaveis, mesmo que
contenha um risco minimo, isto é, o médico, perante riscos mais
graves para o paciente, deve também excluir momentos de peri-
gos improvaveis”.3" Por outro lado, ha que acautelar um empo-
lamento dos deveres de cuidado principalmente nos casos de
aceitacdo do tratamento arriscado que seja para manutencdo de
interesses mais importantes. Assim, “sO 0 perigo que excede o
normal no trafego ou o socialmente adequado € contrario ao
cuidado devido”.*®

E certo que, para além do cuidado que é exigido pelo tra-
fego normal, hd uma maior cautela exigida pela natureza das
proprias actividades e do seu objetivo, e é justamente neste as-
pecto que se insere o dever de cuidado médico. Ao conceito de

37 Vide In Rodrigues, Alvaro da Cunha Gomes, A negligéncia médica hospitalar na
perspectiva juridico- penal — estudo sobre a responsabilidade médico — hospitalar, Al-
medina, 2013, pg. 106.

3 Montalvo, J. Aantonio CHhoclan, Deber de cuidado y delito imprudente, Bosch,
Barcelona, 1998, pg, 91 e ss.
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dever de cuidado médico sdo também aplicaveis os critérios re-
lativos ao geral dever de cuidado objetivo, embora estes ndo se-
jam suficientes.

E pertinente recordar as divergéncias doutrinarias acerca
de se saber se os critérios de determinacdo dos deveres de cui-
dado séo de carater geral ou de carater individualizado. Para a
posi¢do maioritaria, “o critério em ultimo termo definidor do
tipo de ilicito negligente é um critério puramente objectivo, ge-
neralizador, que ndo entra nunca em conta com as capacidades
pessoais do agente concreto: se estas se situarem abaixo das do
homem médio, nem por isso a realizacdo do facto deixara de
imputar-se a violagdo do dever de cuidado, contudo, tudo o mais
s0 podendo constituir uma questao de culpa negligente; se se
situarem acima, a integracao do tipo de ilicito ndo devera fazer
apelo as exigéncias acrescidas de dever: o tipo de ilicito ndo
sera integrado desde que o agente, por cima do homem médio
que se situe no toca as suas capacidades, tenha observado o cui-
dado objectivamente devido”.®® Para a posi¢cio minoritaria
“parte da posicdo de que mesmo a realizacdo do tipo de ilicito
negligente depende da capacidade individual do agente”.*°

Paula Ribeiro Faria evidencia que “se por principio,
basta o cumprimento da regra abstracta de cuidado que define
0 risco permitido para certas actividades, a defini¢do tltima do
que constitui uma violacao do dever de cuidado tipificamente
relevante pertencente ao direito penal, e serd sempre tomada em
funcdo da valoracao social das circunstancias do caso concreto,
onde se incluem os poderes e as aptidées do agente”.**

Para clarificar a importancia dos conhecimentos do

%Dias, Jorge Fiqueiredo de, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes... pg. 871.
Nesse mesmo sentido JESCHEK/WEIGEND.

40 Nesse sentido ROXIN, CASTALDO, JAKOBS, STRATENWERTH/KUGLEN,
vide Rodrigues, Alvaro da Cunha Gomes, A negligéncia médica ..., pg. 108.

4 Faria, Maria Paula Ribeiro de, A adequac&o social da conduta no Direito Penal- ou
o valor dos sentidos sociais na interpretacéo da lei penal, Universidade Catdlica, 2005,
pg. 927.
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agente em concreto para a determinacdo do dever de cuidado,
podemos nos socorrer de um exemplo: 0 médico que, estando de
servico, conhece a debilidade constitucional do paciente deve
actuar com maior ponderacdo e cautela, isto € com mais elevado
grau de cuidado, do que aquele médico de servico que ndo a co-
nhece, ndo podendo invocar, com éxito, para efeitos de ndo im-
putacdo de um comportamento tipico negligente, o padrdo de co-
nhecimento médio da generalidade dos médicos de servico que
ndo possuem tal conhecimento, o que vale dizer que o dever de
cuidado de tal médico conhecedor do estado do paciente tera
sido violado se tal conhecimento nao tiver sido levado em conta
na prescricio medicamentosa.*?

- O RELEVO DAS CAPACIDADES DO AGENTE
PARA A FUNDAMENTACAO DO ILICITO TIPICO NEGLI-
GENTE

Ponto fulcral para a quest&o da ilicitude tipica negligente
é 0 da capacidade do agente, superior ou inferior a generalidade
dos seus pares, para 0 desemprenho correto de determinada fun-
¢ao ou actividade que, se ndo for observada na sua totalidade,
pode gerar consequéncias susceptiveis de lesar bens juridicos,
através da violacdo do dever de cuidado objectivamente im-
posto, preenchendo assim a factualidade tipica dos crimes cujos
objectos sdo exactamente os bens juridicos cuja tutela penal o
legislador quis assegurar.

Tal problematica € frequente no ambito do direito penal
médico. “O que estda em causa é saber se para evitar incorrer
em responsabilidade penal, o médico deve efectuar, de acordo
com certas exigéncias minimas de caracter geral ou se, para se
determinar o dever objectivo de cuidado, deve ter-se em conta,
por exemplo, que o cirurgido genial que domina uma técnica

42 Mufioz Conde/Garcia Aran, Derecho Penal (parte general), 72 edicion, 2007,
pg.286.
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altamente sofisticada ao alcance de poucos ou, inversamente,
que se trata de um médico experiente.”*> Em sintese, trata-se de
“saber se o critério definidor do tipo de ilicito negligente ha-de
ser um critério puramente objectivo, generalizador, que tenha
em conta apenas 0 homem medio, ou se deve ter-se em conside-
racdo também as capacidades pessoais do agente em con-
creto.”*

Entretanto, € ponto assente que a generalidade da dou-
trina perfilha um critério puramente objetivo, generalizador para
o recorte do tipo de ilicito negligente, segundo o qual, ndo devem
ser levadas em conta, para o efeito, as capacidades pessoais do
agente in concreto, mas antes e apenas as capacidades da obser-
vancia do dever de cuidado pelo homem médio, o que convoca-
ria o paradigma do médico mediano, para efeitos da indagacéo
da conduta ilicita. Nessa linha doutrinaria, o dever de cuidado é
moldado a partir do homem medio, devendo a capacidade do
agente, na parte em que supera ou ndo atinge o nivel médio, re-
velar apenas para efeitos de culpa, ndo para a determinacao do
ilicito.

Equacionando melhor a questdo, trata-se de saber se a
conduta do agente que, dispondo de capacidades superiores a
media cujo exercicio teria salvado a vida do paciente ou evitado
lesdo da satde do mesmo, podera tal lesdo ser imputada em sede
de realizacdo de ilicito tipico ainda que tenha desempenhado o
seu papel empregando a diligencia que a generalidade dos seus
pares empregariam. Igualmente gquestiona-se se a um determi-
nado médico a quem falte a habilidade ou conhecimentos que a
generalidade dos seus colegas possui, podera ser objectivamente
imputavel a lesdo sobrevinda, cometendo um ilicito tipico em-
bora ndo tivesse capacidades de o evitar.

E relevante para este problema em questdo recordar a

“Fidalgo, Sénia, Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina
em Equipa, Coimbra editora, 2008, pg. 41.
4 | bidem.
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afirmagdo de Karl Engisch de que a norma penal impde “um de-
ver de evitar a realizacdo do tipo”* que ndo se detém nos limi-
tes da realizagdo consciente do tipo (dolo). Para Karl Engisch, a
norma exige que se evite a realizagéo do tipo e, na realizacéo do
tipo negligente, tal implica a utilizag&do dos meios corresponden-
tes a tais fins, o que vale dizer, a observancia dos meios de cui-
dado. E este o cerne da questdo, discute-se se tal evitabilidade é
individual ou objetiva.

Como refere Choclan Montalvo “uma das questdes es-
senciais da teoria do crime negligente, objecto de viva polémica,
é a relativa a adscri¢do do chamado dever subjectivo de cuidado
ao tipo de ilicito negligente ou ao ambito da culpa, isto €, em
que medida podem ser tomadas em conta, no exame do tipo de
ilicito, as capacidades individuais do agente.”*®

Para este autor, a delimitacdo do problema requer a dis-
tingdo entre os “conhecimentos especiais” do agente e as suas
“capacidades especiais”. No entanto, refere que no que diz res-
peito aos conhecimentos propriamente ditos as dificuldades séo
mitigadas na medida em que se aceite a inclusdo, na zona da ti-
picidade, dos conhecimentos especiais do autor na situacao con-
creta, a divisdo de opinides se circunscreve, na realidade, a va-
lorac¢do das referidas capacidades ou aptiddes. Assim “0 cirur-
gido que, por forca da sua qualificacéo especial, sabe que a téc-
nica médica indicada para as situacdes comuns é desadequada
ao caso concreto pelas espeficidades do mesmo, nédo deve usar
a técnica que teria sido empregue por qualquer outro cirurgido
que desconheca a sua ineficacia no caso particular, visto que ja
0 juizo de adequacéo exige a incorporacdo dos conhecimentos
especiais do agente no juizo de prognéstico objectivo.”’ Este
seria um caso em que o cirurgido pode ja ter conhecimento

% In Rodrigues, Alvaro da Cunha Gomes, A negligéncia médica hospitalar na pers-
pectiva juridico- penal — estudo sobre a responsabilidade médico — hospitalar, Alme-
dina, 2013, pg. 114.

% 1bidem.

47 |bidem. pg. 115.
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especial, na situagdo concreta, a que teria chegado justamente
por via da sua especial aptiddo. Para este autor, tanto os conhe-
cimentos especiais do autor como a sua capacidade individual,
sdo circunstancias que devem ser valoradas em ordem a cognos-
cibilidade do risco, pelo que se assumem essencialmente como
problema do tipo subjetivo do delito negligente. Nesse sentido,
0 risco que ndo pode ser conhecido por um homem mediano,
para quem seria um caso fortuito, pode ser apercebido por um
sujeito que detenha qualidades superiores e, por isso, para ele a
realizacdo do tipo de ilicito sera evitavel.

No caso das capacidades inferiores a média, Montalvo
defende que o risco ndo cognoscivel para o sujeito, embora o
fosse para o profissional médio, ndo pode gerar responsabilidade
a titulo de negligéncia. Assim, para ele tanto os poderes superi-
ores como o0s poderes inferiores & média incidem sobre o tipo de
ilicito negligente na medida em que se esteja no plano da cog-
noscibilidade do risco. Logo, se o risco for conhecido pelo su-
jeito que ndo utiliza a sua total capacidade para evitar o resul-
tado, o referido evento lesivo pode ser imputado ao agente a ti-
tulo de dolo, tal como, de forma analoga, ocorre nos delitos co-
MIissivos por omisséo.

Ja Pares Castanon, defende que “o dever de conduta re-
sulta individualizado para cada posicédo juridica e ndo para
cada sujeito, estabelecendo a mesmo determinado namero de
faculdades e deveres e com um espaco de actuacédo licita. Em
concreto um espaco de risco permitido. Assim, sempre que den-
tro deste espaco de atuacdo, o sujeito atua sem chegar ao nivel
minimos esperado, a conduta deixa de ser licita, e sempre que
ultrapasse o dito nivel na sua atuag&o, a conduta ha-de sé-/o. "8
Este autor entende ainda que a ilicitude ndo supGe sempre que 0
sujeito aja da forma mais eficaz possivel mas apenas que nao

48 J.M Paredes Castarion, El riesgo permitido en derecho penal — régimen juridico-
penal de las actividades peligrosas, Madrid, Centro de Publicaciones del Ministerio
de Justica e Interior, 1995, Pg. 261.
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atue por forma ndo permitida em concreto. Assim, para ele, “0
cirurgido que domina uma técnica cirdrgica inovatoria pode
utiliza-la se o desejar mas o ordenamento juridico ndo deve
obrigé-lo a tanto, para a posi¢dao que ocupa tal ndo é exigivel.”

Para Alvaro Rodrigues, a nfo aplicacio das capacidades
e dos conhecimentos individuais do agente, necesséria para evi-
tar a lesdo dos bens juridicos penalmente tutelados, deve revelar
para a realizacdo da ilicitude tipica, sem prejuizo de a negligén-
cia, eventualmente emergente e que se inclui no tipo de ilicito,
assumir relevo como manifestacdo de especifica atitude anterior.
O autor refere uma série de argumentos para esta tomada de po-
sicdo, entre eles o facto de que a medicina comporta permanen-
temente o risco de atentado contra a lei civil e penal e assim “0
dever de cuidado ndo pode quedar-se por niveis de mediania
quando o agente possui qualidades que se traduzem em conhe-
cimentos (no plano intelectual) ou capacidades (no plano da
destreza ou pericia) que transcendam esse nivel, antes a exigén-
cia de cuidado fara inexoravelmente apelo a tais qualidades, se
tal se mostrar necessario para salvar a vida ou evitar uma vul-
neracao irreversivel na salde ou lesdo no corpo do paciente, em
suma, para evitar a materializacdo do risco inerente a activi-
dade cirurgica (...). O dever de cuidado é no fundo, o dever de
actuar com a diligéncia adequada a evitar a producéo do evento
danoso.”

O autor chama atencdo para o facto de o art. 26.° do C6-
digo Deontolégico da Ordem dos Médicos impor ao médico o
dever da prestacdo ao doente “dos melhores cuidados ao seu al-
cance” afirmando que este preceito deve ser conjugado com o
art. 4.° da Convencdo para a protec¢do dos Direitos do Homem
e da Dignidade do Ser Humano face as aplicacGes da Biologia e
da Medicina, e que converte em dever juridico o que recai sobre
0 omitentte e que consiste no imperativo de utilizar “0s tais me-
Ihores cuidados ao seu alcance, tendo logicamente em conta, na

49 Rodrigues, Alvaro da Cunha Gomes, A negligéncia médica ..., pg. 125.
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apreciacdo do referido alcance, as suas especiais capacidades,
dever esse que pessoalmente o obrigaria a evitar o resultado,
nos termos do art. 10° n° 2 do Cddigo Penal (...).”*°

Da nossa parte, seguimos a orientacio defendida por Al-
varo Rodrigues por entender que, para além dos argumentos su-
pra citados, se 0 médico tem qualidades especiais que o permi-
tam evitar o resultado entdo sera um dever utiliza-las.

4- O CONCEITO JURIDICO- PENAL DE INTERVEN-
CAO E TRATAMENTO MEDICO-CIRURGICO DO ART.
150° DO CODIGO PENAL

O antigo CP portugués ndo regulava diretamente este
ambito de atividades, pelo que a responsabilidade penal do mé-
dico era apurada nos termos gerais, sendo que a doutrina era una-
nime em afirmar que a intervencdo medica constituia um crime
de ofensa a integridade fisica justificada pelo consentimento do
paciente. Hoje em dia, o atual CP ndo sé da autonomia ao en-
quadramento da intervencdo meédica curativa — art. 150.° do CP,
como tipifica certas condutas ligadas a atividade médica a saber:
a) ofensas a integridade fisica por negligéncia — art. 148.° CP; b)
intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos — art. 150.° CP; ¢)
intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios —
art.156.° CP; d) violacdo de segredo profissional — art. 195.° CP;
e) aproveitamento indevido de segredo — art.196.° CP; f) ates-
tado falso — art. 260.°; g) alteracéo de receituario —art. 283.° CP;
h) recusa de médico — art. 284.° CP; i) aborto — art. 140.° CP; j)
homicidio a pedido da vitima — art. 134.° CP. Estes sdo alguns
dos crimes que o médico no ambito do exercicio da medicina
pode cometer.

Um dos crimes que mais afeta e preocupa a classe médica
é sem sombra de duvidas o tipo legal de homicidio por negligén-
cia. S0 bastantes os processos que chegam a tribunal acusando

%0 Ibidem, pg. 129.
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0s médicos de terem cometido o crime de homicidio por negli-
géncia no &mbito do exercicio das suas fungdes. Nestas situa-
¢Oes, o aplicador da lei devera sempre apurar se 0 agente agiu
com o cuidado devido e se devia ter previsto o resultado da agéo
tendo-se conformado ou ndo com mesmo e ainda se tal atuagéo
constitui uma lesdo ou perigo para o bem juridico. Nesse sentido,
é de suma relevancia a anélise do art. 150.° do CP.

Como se disse, age com negligéncia quem, por n&o pro-
ceder com o cuidado a que, segundo as circunstancias, esta obri-
gado e de que € capaz, representar como possivel a realiza¢do de
um facto que preenche um tipo de crime mas atuar sem se con-
formar com essa realizagcdo ou ndo chegar sequer a representar a
possibilidade de realizagéo do facto, distinguindo-se contudo do
dolo, s6 sendo punida enquanto forma menos gravosa de culpa
e somente nos casos previstos na lei. Saliente-se o facto de o tipo
legal consagrado no art. 148.°, n.° 2, do CP —ofensa a integridade
fisica por negligéncia — consagrar uma dispensa de pena quando
0 agente for medico no exercicio da sua profisséo e de o ato me-
dico ndo resultar doenca ou incapacidade para o trabalho por
mais de 8 dias.*

Uma das normas com maior relevancia para a atividade
médica o art.. 150.° do CP que trata das intervencdes e tratamen-
tos médico-cirdrgicos. Desta forma, estatui o CP que as inter-
vengOes ou tratamentos médico-cirargicos realizados por médi-
cos ou por pessoas legalmente autorizadas com violacao das le-
ges artis que criem, dessa forma, perigo para a vida, ou entéo,
um perigo de grave ofensa para 0 corpo ou para a saude do pa-
ciente, sdo punidos com pena de prisdo até 2 anos ou com pena
de multa até 240 dias, se pena mais grave ndo lhe couber em

51 Paula Ribeiro de Faria considera que a dispensa de pena prevista na al.a) do n° 2 do
art. 148° traduz “ uma certa tolerancia, ou se quisermos benevoléncia, para com os
perigos legais do exercicio da actividade médica”- FARIA, Paula Ribeiro de, in: Co-
mentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial, dirigido por Jorge de Fi-
gueiredo Dias, tomo I, Coimbra Editora, 1999, art. 148°,828.
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virtude de uma outra qualquer disposicdo legal.>?

O art. 150.°, n° 1, do CP, exclui do &mbito de tutela penal
da integridade fisica as intervencdes e tratamentos medicos ci-
rurgicos. Estes ndo sdo considerados crimes contra a integridade
fisica do doente. Por esse motivo se diz que o n° 1 do art. 150.°
contém uma clausula de exclusdo da tipicidade ou ainda um con-
tratipo.

Na definicdo do conceito de intervengéo e tratamento
médico-cirirgico o Codigo Penal utiliza dois elementos subjeti-
vos e dois elementos objetivos. Os subjectivos dizem respeito a
qualificacdo do agente (tem que se tratar de médico ou pessoa
autorizada para praticar tais atos) e a intencao curativa. Ja os ele-
mentos objectivos referem-se a indicacdo médica e a realizacao
de acordo com a legis artis. Todos estes elementos sao de veri-
ficagdo cumulativa, como ensina Costa Andrade ao referir que
“0s quatro elementos séo de verificacdo necessariamente cumu-
lativa, resultando, por isso, reciprocamente redutores. Noutros
termos, qualquer destes elementos da expressao a um especifico
panorama normativo de demarcacao de fronteiras face a areas
fenomenoldgicas materialmente contiguas, mas a que o legisla-
dor ndo quer estender o regime do beneficio das tratamento mé-
dico-cirargicos.”?

Com a verificacdo destes elementos no momento da in-
tervencdo médica, esta nunca sera considerada como crime con-
tra a integridade fisica ou contra a vida do paciente ainda que
aquela venha, eventualmente, fracassar implicando a ndo me-
Ihora ou até mesmo a morte do doente. A razdo de ser esta no
facto de a valoracédo da intervencdo medica ser feita ex ante, ndo

52 A producio de resultados indesejaveis sd revelara, no nosso ordenamento juridico,
como ofensa corporal tipica quando representar a consequéncia da violagéo das leges
artis. Neste mesmo sentido cfr. ANDRADE, Manuel da Costa in “ Comentério Co-
nimbricense ao Codigo Penal” dirigido por J. Figueiredo Dias, Tomo II, parte espe-
cial, Coimbra Editora, 1999, art. 150°, §8.

53 Andrade, Costa, Comentario Conimbricense ao Cadigo Penal, cit. Anot. ao art.
1500, pg. 307.
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ficando dependente dos eventuais resultados.
Passemos entdo a uma breve analise destes elementos.

)  AQUALIFICACAO DO AGENTE

Uma vez que a lei exige que a intervencéo seja realizada
por médico ou pessoa legalmente autorizada, fica claro que se o
tratamento for realizado por leigos ou “curandeiros” ndo estara
dentro do regime das intervencgdes e tratamentos médico-cirdr-
gicos.

Em regra, os tratamentos efectuados por estas pessoas
constituirdo um crime contra a integridade fisica na medida em
que “0 agente tem necessariamente conhecimento de estar a
afectar pelo menos o corpo do individuo que se pretende cu-
rar”.>* No entanto, se o tratamento realizado diminuir o risco
em que 0 paciente se encontra ja ndo se podera falar em crime
contra a integridade fisica, poder-se-a falar, quanto muito, na
existéncia de um delito de usurpacao de fungdes de acordo com
o art. 358.9, alinea b), do CP.>®

A intervencdo da pessoa ndo legalmente autorizada po-
dera ter sua ilicitude afastada se houver consentimento sério, li-
vre e esclarecido do paciente. Contrariamente no caso de a inter-
vencao ser efectuada por curandeiro ndo poderad haver afasta-
mento da ilicitude uma vez que “0 ocultismo a que recorre como
método de cura se situa nos antipodas do esclarecimento neces-
sdario a relevancia do consentimento.”®

i) A FINALIDADE TERAPEUTICA

54 Neves, Jodo Curado, Intervengdes médicas em desrespeito das legis artis, disponi-
vel em http:://www.fd.ul./licenciatura/dp2/dp2-textos-intervencoes.htm, pg. 6.
%Nesse sentido Teresa Quintela, Responsabilidade penal dos médicos: analise dos
principais tipos incriminadores, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 12,
n® 3 (jul-set.), Lishoa, Coimbra Editora, 2002, pg. 372.

% Ibidem. pg. 373.
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Esta ¢ definida pela lei penal portuguesa abrangendo “ a
intencéo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca,
sofrimento, lesdo ou fadiga, ou perturbacao mental”.

Tal finalidade terapéutica exige que o paciente no qual é
realizada a intervencdo ou tratamento médico-cirirgico tem de
ser 0 beneficiério direto desta. A existéncia de intengdo curativa
significa que “0 mabil terapéutico tem que ser preponderante, e
ndo mera consequéncia acessoria de uma conduta mordial-
mente orientada para a experimentacdo .

Embora o objetivo de curar o paciente tenha de ser o prin-
cipal este ndo tem de ser o unico. Como refere Costa Andrade
“todo tratamento médico comporta um coeficiente de experién-
cia 8 para mais existe também a chamada —experimentagao te-
rapéutica- que consiste em o0 médico utilizar meios de tratamento
ainda ndo suficientemente consolidados ou comprovados cujas
consequéncias ndo se conseguem controlar ou prever com um
certo grau de seguranca mas sempre no interesse do paciente e
na falta de outros métodos eficazes. Nos casos em que tal expe-
rimentacdo se destina a remover o risco de morte considera-se
que esta deve ser incluida no ambito das intervencdes e trata-
mentos médico-cirlrgicos.>®

As intervencdes que sejam puramente estéticas ndo sao
integradas neste regime e por isso consubstanciam ofensas tipi-
cas a integridade fisica. Excepcionalmente tais intervengdes po-
dem isentar o0 médico de toda responsabilidade, de acordo com
o art. 150.°, n° 1 CP, nos casos em que sejam usadas para remo-
ver ou minorar uma patologia fisica ou psiquica do doente.

iii) A INDICACAO MEDICA

A indicacdo medica é de ordem estruturalmente objetiva,

57 Ibidem.

% Andrade, Costa, Comentario cit. Prg 16 e 18, Anot. ao art. 150°, pg. 307.

%9 Nesse sentido Andrade, Costa, Comentario. .., cit. Anot. ao art. 150°, pg. 307 e Te-
resa Quintela, Responsabilidade, pg. 378.
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ou seja, independente de qualquer intengdo do médico, “um con-
creto tratamento que deve ser o objectivamente indicado para
uma determinada situacdo patoldgica de um certo paci-
ente”,%ou ainda, “o tratamento, reclamado por uma doenga, ex
ante considerado como idoneos, ndo substituivel por nenhum
outro mais benigno, de idoneidade relativamente equivalente e
proporcionado a gravidade da doenca” %t

Ao utilizar o “estado dos conhecimentos e da ex-
periéncia da medicina”, 0 art. 150.°, n.° 1, faz referéncia a indi-
cacdo medica a medicina académica ou institucional, com a con-
sequente exclusdo dos métodos naturalistas, homeopaticos e
afins. Contudo, a indicagcdo medica ndo exclui necessariamente
todos os métodos e tratamentos ainda ndo convalidados pela ci-
éncia, prova disto € a inclusdo da “experimentacgdo terapéutica”
no seu ambito.

Para o estabelecimento da indicagéo terapéutica,
havera que equacionar e ponderar os riscos e beneficios do tra-
tamento, o que pressupde um conhecimento tdo exato quanto
possivel da natureza do proprio tratamentos e do estado do pro-
prio paciente.

iv) LEGIS ARTIS

No ambito das legis artis estdo abrangidas “as regras
generalizadamente reconhecidas da ciéncia médica e os demais
deveres de cuidado do trafego médico”.%? As regras e deveres
que respeitam tanto ao diagnostico e escolha da terapia quanto a
execucdo do tratamento ou intervencao médico-cirargica. Os de-
veres de cuidado determinam-se por referéncia ao caso concreto.
Tais deveres variam em funcdo das condigdes psiquicas, sociais,

8 Rodrigues, Alvaro da Cunha Gomes, A Negligéncia Médica Hospitalar na Perspec-
tiva Juridico-Penal — estudo sobre a responsabilidade criminal médico-hospitalar, Dis-
sertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais, Almedina, 2013, pg. 60.
61 Andrade, Costa, Comentario. .., cit. Prg. 21, Anot. ao art. 150.°

62 Andrade, Costa, Comentario. .., cit. Prg. 25 ¢ 26, Anot. ao art. 150.°
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fisicas e culturais do paciente, dos recursos disponiveis e da pro-
pria respeitabilidade cientifica do método de tratamento.

V) CONSENTIMENTO DO PACIENTE

O art. 150.%,n.° 1, ndo inclui o consentimento do paciente
entre 0s elementos caracteristicos da intervencdo ou tratamento
medico-cirargico. Assim, a exclusdo do tipo de ofensas a inte-
gridade fisica ndo depende do consentimento do paciente. A re-
alizacdo de uma intervengdo médico-cirdrgica sem consenti-
mento do paciente ndo constitui um crime contra a integridade
fisica mas sim contra a liberdade e autodeterminacéo, nomeada-
mente uma intervencdo ou tratamento médico-cirargico arbitra-
rio nos termos do art. 156.° do CP.

Assim, se a atuacdo clinica e cirargica estiver compreen-
dida na definicdo legal de intervencgdes e tratamentos médicos
presentes do atr. 150.%, n.° 1 do CP ndo preenchera o tipo de ili-
cito de ofensa a integridade fisica ou de homicidio desde que os
requisitos ai exigidos se cumpram cumulativamente.

Disto resulta que um erro ou evento que tenha na sua ori-
gem a violacdo de um dever de cuidado objetivo, implicando
uma postergacao das leges artis ou sacrificio de outro requisito
é suficiente para excluir a atuacdo do medico da tutela do art.
150.°, n.° 1 do CP, desde que tal atuacéo resulte em evento lesivo
ndo insignificante.

6- O CRIME DE VIOLAGCAO DA LEGIS ARTIS
O art. 150.°, n.° 2 do CP prevé o crime de violacdo das

legis artis®®. Esta norma suscita algumas ddvidas quanto a sua
interpretacdo, a saber se a lei penal, com esta consagracéo,

8 As leges artis “visam, ndo s6 a manutengdo ou a ndo diminuicéo dos bens juridicos,
como também prosseguem a finalidade de aumentarem esses mesmos bens juridicos.”
Fidalgo, Sénia — “ Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina
em Equipa”, Coimbra Editora, 2008, p.48, (anotagdo 110).
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destacou as legis artis dos demais requisitos exigidos no art.
150.%, n°® 1 do CP, estabelecendo a sua violagdo a um tratamento
menos gravoso e ainda se correto entender que a violagcdo das
legis artis nunca corresponde a um crime de violagéo a integri-
dade fisica. Tais duvidas parecem ter de ser respondidas num
sentido negativo.

Por um lado, como ensina Teresa Quintela, “porque o
proprio art. 150.°, n.° 2, constitui uma incriminacao de perigo
concreto para a vida ou de verificacdo de uma lesdo grave da
integridade fisica inserida no Capitulo dos Crimes contra a In-
tegridade Fisica. A Unica diferenca relativamente aos demais
crimes inseridos no mesmo Capitulo reside na sua natureza de
puro crime de perigo. Depois, porque, através da ressalva, con-
tida na sua parte final, a lei penal quis deixar claro que o art.
150.°, n.° 2, ndo veio introduzir qualquer desvio ao regime geral
dos crimes contra a integridade fisica. Pelo contrario, quis
deixa-lo intocado. Limitou-se a incriminar as situagdes nao
abrangidas pelos demais crimes contra a integridade fisica”.%

Nesse seguimento a autora vem dizer que o art. 13.° leva
a concluir que o art. 150.°, n.° 2, prevé um crime doloso. Assim,
sera entdo exigido dolo quanto a violacdo das legis artis e dolo
quanto ao perigo para a vida ou de verificacdo de uma leséo
grave da integridade fisica que seja consequéncia da ndo obser-
vancia da legis artis. A previsdo de criacdo dolosa de um perigo
para a vida, embora possa parecer, ndo consta do art. 144.°, ali-
nea d). Assim ndo sucede porgue neste caso falta o dolo de ofen-
der o corpo ou a saude do paciente e a efectiva provocacdo de
uma lesdo simples na integridade fisica, que é exigivel pelo art.
144.°, alinea d).“Falta o dolo de ofender o corpo ou a saide do
paciente, porque o art. 150.°, n.° 2, pressupdes que 0 agente
forme a sua vontade de desrespeitar as legis artis a partir de um
preponderante mobil terapéutico. Falta ofensa a integridade fi-
sica, na base da criagdo de um dolo de perigo para a vida do

64 Quintela, Teresa, Responsabilidade penal dos médicos ..., pg. 377.
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paciente, porque, na parte em que respeita as regras da medi-
cina, a intervencdo do agente ndo constitui uma les&o tipica da
integridade fisica, conforme o disposto no art. 150.%, n° /... por-
tanto, o art. 150.%, n.° 2, pune as interven¢des médicas com vio-
lacé@o das leges artis que ndo sejam graves ao ponto de excluir
a propria finalidade terapéutica e de impossibilitar a parcial re-
conducdo da conduta do agente a uma intervencao médico-ci-
rurgica, nos termos do art. 150.% n.° 1%

Isto se explica pelo facto de que no @mbito da responsa-
bilidade penal médica é possivel dizer que estamos perante uma
I6gica binaria baseada no dano ou no perigo.

Relativamente ao dano, tal logica baseia-se essencial-
mente no art. 131.° do CP ou no 143.° do CP. Sempre que um
médico em violacdo das leges artis puder causar um dano, pode
responder penalmente por esse facto.

Na perspectiva da logica do dano ha de facto um crime
que visa punir o médico quando simplesmente causa 0 perigo
para o doente, que € o caso do art. 150.° n.° 2, ou seja, um mé-
dico que com intencéo terapéutica (agente honesto), violando as
leges artis, cria perigo para a vida do doente. Posteriormente o
doente acaba por ndo sofrer nenhum dano fisico mas esteve
numa situacao em que a realizacdo do evento adverso era muito
provavel. Situacdo em que é mais provavel o evento adverso do
que a sua ndo realizacdo. Aqui cabe o near miss — probabilidade
superior a 50% de causar dano, mas que o dano ndo se verificou.

A existéncia deste crime, de uma tutela antecipada, que
permite a punicdo apenas a nivel do perigo, inibe o médico de
fazer o reporte desse near miss? Em principio ndo, mas o crime
do 150.° n° 2 é exclusivamente doloso, ndo admitindo a forma
negligente. Portanto, apenas um meédico que com dolo viole as
leges artis € que caird nesse preceito. O direito penal esta pen-
sado para, se ha uma mera situacdo de perigo, se for por negli-
géncia, ndo ira intervir.

% Ibidem. pg 379.
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CONCLUSAO

Como vimos ao longo do presente estudo, sdo inlmeros
0s aspectos que cercam a responsabilidade penal médica sendo
esta bastante complexa uma vez que estao presentes diversas va-
riaveis e que trata-se de um ser humano que esta sujeito a erros
e a outras condi¢Oes (como cansaco ou falta de materiais dispo-
niveis) que refletem direta ou indiretamente na atuacdo médica.
Averiguamos que néo basta haver um dano causado em virtude
de uma atuagdo médica para que haja efectivamente responsabi-
lidade penal.

Especificadamente no que concerne ao dolo e a negligén-
cia é possivel concluir que sédo figuras que assumem um papel
de relevancia aquando da avaliagcdo da responsabilidade médica
originando, cada uma, um tratamento e consequéncia juridica
distinta, e que ndo ocupam, na pratica, a mesma posicao. Isto
ocorre maioritariamente devido a intencdo terapéutica presente,
OU que se presume existir, na maior parte dos casos em que se
analisa a responsabilidade médica. Como vimos, existe uma
certa presuncao por parte da jurisprudéncia portuguesa de que a
intervencdo médica ndo seria dolosa justamente por haver a in-
tencdo terapéutica sendo esta intencdo incompativel com a exis-
téncia de dolo. Desta forma, ndo sdo muitas as decisbes em que
se considere ter havido dolo por parte do médico, seja com in-
tencdo de morte ou de violagdo da integridade fisica do doente.
Os casos em que se verifica a existéncia de dolo sdo verdadeira-
mente excecionais.

Em regra geral, a maioria das decisdes sdo no sen-
tido da verificacdo da negligéncia. Contudo, como vimos, para
que se apure que houve efetivamente negligéncia é necessario
que se analise, de acordo com o caso concreto, a possibilidade
de ter havido erro médico, se existe um nexo de causalidade ou
ndo entre o dano causado e a respetiva atuagdo do agente, quais
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eram os deveres objetivamente devidos no caso concreto e se
foram ou néo violados e ainda se o agente tinha capacidades (ou
falta delas) que devem ser valoradas neste ambito.

Por fim, vimos que h&d uma clausula de salva-
guarda para os medicos no Cédigo Penal, nomeadamente no art.
150.°n.° 1, uma vez que estando preenchidos cumulativamente
0s requisitos ai presentes a atuacao clinica e cirdrgica estara
compreendida na defini¢do legal de intervences e tratamentos
médicos e ndo preencherd, por isso, 0s tipos de ilicitos de ofensa
a integridade fisica ou de homicidio. Para mais, foi possivel con-
cluir que o n.° 2 do art. 150.° ndo estabelece nenhum excecéo
quanto ao n.° 1, antes pelo contrario pois ai trata-se de um crime
doloso, isto é, necessita de dolo para que se preencha o tipo de
ilicito.
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