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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo aprofundar o tema da Responsabilidade Penal dos
Médicos, ou seja, o preenchimento de tipo de ilicitos pelos médicos, que podem consubstanciar
um dano no paciente, na sua salde ou integridade fisica.

E um tema pouco estudado, uma vez que é recente a imputagio aos médicos de qualquer tipo
de responsabilidade. Pois, 0 médico era conhecido como sendo um representante de Deus na
Terra, que tinha capacidades e conhecimentos divinos. Na eventualidade do médico néo
conseguir salvar o paciente, era entendido como vontade de Deus, logo ndo era imputavel ao
meédico qualquer resultado. Tal ndo acontece atualmente, com a evolugdo dos conhecimentos
tecnoldgicos, cientificos a sociedade comecou a questionar os diagnosticos e os tratamentos
médicos.

Logo, h& cada vez mais espectativas e exigéncias por parte da sociedade para um positivo
desfecho por parte da atuacdo do médico. Porém, a atividade do médico continua a comportar
varios riscos, nao sé para o paciente, mas também para o proprio. Tal demonstra que, apesar do
ser 0 paciente que se encontra numa situacédo de debilidade devido a sua enfermidade, o médico
encontra-se também numa posicdo prudéncia. Como a medicina € uma atividade de extrema
importancia social, criou-se critérios para definir se o erro médico € ou ndo suscetivel de
imputacgdo objetiva, uma vez que nem todos os erros sdo importantes para o Direito Penal, no
sentido de proteger o médico desenvolveu-se o critério do risco permitido.

Assim, o presente estudo pretende averiguar de que forma o médico pode ser responsabilizado
pela violagéo do dever de cuidado.

No primeiro capitulo demonstra-se a evolugdo da relacdo médico-paciente e os varios modelos
criados ao longo dos séculos.

No segundo capitulo aprofunda-se sobre o tema do consentimento do paciente, o seu
significado, os seus requisitos, quando € eficaz.

No terceiro capitulo faz-se uma explanacdo sobre o artigo 150°do CP, basilar na
responsabilidade médica, escalpelizando os seus requisitos para o preenchimento do tipo, bem
como se apresenta uma opinido sobre o preenchimento de cirurgias plasticas reconstrutivas da
norma do artigo 150° CP.

Ja no quarto capitulo e quinto capitulo sdo abordados os deveres de cuidado e o principio da
confianca.

E no capitulo sexto que o presente estudo conhece o seu cerne. No referido capitulo, aborda-se
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o tema da responsabilidade médica, distinguindo as vérias formas de responsabilidade, e de
trabalho em equipa.
Finalmente, o sétimo capitulo abordamos o tema do erro médico, e a sua importancia para a

responsabilidade penal médica.

O texto que aqui se publica comporta corre¢@es introduzidas posteriormente a realizacdo das
provas publicas.



ABSTRACT

This dissertation aims to deepen the theme of Criminal Liability of Physicians, that is, the filling
of type of illicit by doctors, which can substantiate a damage to the patient, his health, or
physical integrity.

It is a subject little studied, since it is recent the imputation to doctors of any kind of
responsibility.

For the physician was known to be a representative of God on earth, who had divine capacities
and knowledge. In the event that the doctor could not save the patient, it was understood as
God's will, so no result was imputable to the doctor. This does not happen nowadays, with the
evolution of technological knowledge and scientifical society began to question medical
diagnoses and treatments.

Therefore, there are more expectations and demands on the part of society for a positive
outcome on the part of the doctor's performance. However, the activity of the doctor continues
to carry several risks, not only for the patient, but also for the doctor. This shows that, despite
being the patient who is in a situation of weakness due to his illness, the doctor is also in a
prudent position.

However, as medicine is an activity of extreme social importance, criteria were created to define
whether or not medical error is susceptible to objective imputation, since not all errors are
important for Criminal Law, in order to protect the physician the criterion of permitted risk was
developed.

Thus, the present study aims to investigate how the physician can be held responsible for the
violation of the duty of care.

The first chapter demonstrates the evolution of the doctor-patient relationship and the various
models created over the centuries.

The second chapter delves into the topic of patient consent, its meaning, its requirements, when
it is effective.

In the third chapter an explanation is made about article 150 of the CP, based on medical
liability, scalping its requirements for the fulfillment of the type, as well as an opinion on the
completion of reconstructive plastic surgeries of the norm of article 150 CP.

In the fourth chapter and fifth chapter the duties of care and the principle of trust are addressed.
It is in the sixth chapter that the present study knows its core. In this chapter, the theme of
medical responsibility is addressed, distinguishing the various forms of responsibility, and
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teamwork.
Finally, the seventh chapter addresses the topic of medical error, and its importance for medical

criminal liability
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A medicina é uma praxis que tem como objetivo a prevencdo e o combate das doengas,
promovendo o bem-estar fisico e psicolégico do ser humano, e concomitantemente da
sociedade. A importancia que a promog¢éo da saude tem na vida dos cidad&@os e na sociedade
resulta também inequivocamente da consagracéo constitucional de tal direito. Assim, o artigo
64° CRP consagra o direito a saude como direito fundamental, ao estabelecer: “todos tém direito
a prote¢do da saude e o dever de a defender e promover”, mediante um servigo nacional de
salde, para todos os cidaddos e tendencialmente gratuito. A evolucdo da medicina é algo
incontestavel, o que para tal influenciou a Revolucao Cientifica do século XVII, com o inicio
da producéo em escala de medicamentos, que por sua vez ficaram mais acessiveis a populacéo
devido ao seu preco reduzido, que ajudou a medicina a controlar as doencas, e
consequentemente a salvar mais vidas. A evolucdo da medicina também é notoria no que tange
a imagem que a sociedade tem do médico enquanto profissional de saide e a relagdo médico-
paciente. Se nos primérdios a atuacdo médica era vista como sagrada e o médico como
representante de Deus ao qual em Gltima instancia ndo Ihe seria assacada responsabilidade por
um desfecho menos positivo, pois seria a manifestacdo da vontade de Deus, com a evolucéo do
conhecimento, os cidaddos passaram a pdr em causa e a questionar os diagnosticos e 0s
tratamentos médicos ndo se coibindo de exigir uma segunda ou terceira opinido para as suas
maleitas.

Mais recentemente, com a facilidade de acesso a internet e ao conhecimento em rede, através
de um simples clique acedemos ao omnipresente “doutor google” que reforga o adagio popular
portugués “De médico e de louco todos temos um pouco”.

E inquestionavel que na persecucio de determinados tratamentos ha necessariamente a violag&o
de bem juridico integridade fisica, cujo consentimento a maioria das vezes € tacito exigindo-se,
contudo, em determinadas intervengdes, um consentimento expresso.

Duvidas ndo restam que a atuacdo médica consubstancia um aumento do risco e a lesdo
necessaria de bens juridicos na prossecucgdo das suas finalidades, nas vertentes de prevencao, a
melhoria da qualidade de vida do doente e o tratamento que culmina na auséncia de doenca, ou
seja, prevenir, remediar e curar.

A atividade médica é uma atividade que faz parte das atividades de risco, devendo o juiz, na
hora de aplicar o direito, ter em conta, a urgéncia, o estado do doente, 0os conhecimentos do
médico, e a colaboracdo de outros profissionais.

O Cdédigo Penal tem como principios base, o principio da culpa, e para que “exista culpa pelo
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facto é necessario que se possa imputar o mesmo ao agente a titulo de dolo ou negligéncia™®. A
atuacdo meédica deve pautar-se pela previsibilidade do resultado, sendo que esta s6 pode ser
apreciada casuisticamente, neste sentido estamos no ambito da previsibilidade, “quando o
agente, nas circunstancias em que se encontrou, podia segundo a experiéncia geral, ter
representado, como possiveis, as consequéncias do seu ato”2. O Cadigo Penal Portugués é um
dos cddigos mais avancgados em relacdo a delitos médicos, e tendo a atividade médica uma
importante relevancia social, o direito ndo podia deixar de intervir quando o profissional de
salde viola os seus deveres objetivos de cuidado.

A conduta ilicita, no direito portugués, conforme o artigo 13° do CP, pode ser punida a titulo
doloso ou negligente. Sabendo que o médico quando atua, mesmo quando viola as leges artis,
pretende salvar ou curar o paciente, geralmente a sua conduta é punida a titulo negligente.

Na negligéncia o que se censura € a atitude de descuido, aplicando-se a qualquer pessoa, e
infelizmente *“é cada vez mais frequente numa sociedade repleta de riscos™® , ocorrendo quando

h& uma violacdo do dever de cuidado, conforme o artigo 15° CP.

1 HENRIQUES-LEAL e SANTOS Simas, O Cédigo Penal- 1° Volume - 2° ed.- Lisboa: Editora Rei dos 1
Livros, anot. artigo 15°CP, p.193.

2 HENRIQUES-LEAL e SANTOS Simas, O Cddigo Penal- 1° Volume - 2° ed.- Lishoa: Editora Rei dos 2
Livros, anot. artigo 15°CP, p.194

3 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade 3 Catélica
Editora, 2021, p.9
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CAPITULO |

1. ARELACAO MEDICO- DOENTE (RMD)

A relagdo médico-doente é um dos mais importantes fatores nos cuidados médicos. Consiste
numa relagéo centrada na medicina, e no ato médico. E uma relagdo de confianga, um contrato
que o médico aceita tacitamente para prestar ajuda. Baseia-se no principio da confidencialidade,
e no respeito pela vontade do paciente, no consentimento, nas explicacdes sobre o percurso a
levar no sentido da cura ou do tratamento, sendo por isso um processo, muitas vezes demorado,
de erros e acertos na terapia a utilizar, mas sempre com o foco nos melhores cuidados de saude.
A relacdo médico-doente tem sido alvo de varias mudancas, fruto do desenvolvimento técnico,
cientifico e tecnoldgico da sociedade. No Antigo Egito a relacdo médico-doente consistia numa
relacdo paternalista, e em desigualdade entre as partes, sendo 0 médico que ditava as regras sem
se preocupar com a vontade do paciente. Neste contexto a relagdo assumia o que mais tarde se
denominou de Modelo Paternalista de Atividade-Passividade®.

Ja na Grécia Antiga, notou-se uma mudanca de paradigma, numa sociedade baseada no modelo
democratico, que rompeu com o mistico da concecao de cura, para um modelo onde 0 médico
ndo atuava sobre um sujeito passivo e sem voto na matéria em relagdo a sua terapia. Foi, alias
no século V a.c. que surgiu o juramento de Hipocrates, que consiste no codigo ético da atividade
médica.

Nesta época surgiram duas escolas de pensamento diferentes, a escola Holistica de Cos, e a
escola Reducionista de Cnidus. A primeira estudava a doenca, 0s seus efeitos no paciente,
tentando encontrar um elo comum em todos 0s casos, ouviam 0s doentes e as suas queixas para
chegar a um diagnostico.

Na segunda, faziam um estudo sobre o efeito da doenca nos érgdos, e tentavam encontrar para
cada doenca o seu remédio.

Assim, na escola de Cos, a relacdo médico-paciente consistia na conversa com o doente, na
tentativa de tentar entender o que estava errado com o doente, e na esperanca de encontrar
solucgéo para o seu problema, mas sempre centrada no paciente.

Ja a escola de Cnidus, a relagdo médico-paciente girava em torno da técnica do médico.

No século XX foram propostos por Szasz e Hollander, em 1956, trés modelos de Relacdo

Médico-Paciente. O “Modelo de Atividade- Passividade", o “Modelo de Dire¢ao-Cooperagdo”

4 Cfr. SILVA, Antonio Jodo Aralijo Martins Ribeiro da, A Relagdo Médico Doente: uma revisdo da literatura.
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e 0 “Modelo de Participacdo Mutua”.
O Modelo de Atividade-Passividade consistia num modelo em que uma pessoa exercia uma
atividade sobre outra, sendo um sujeito o ativo e 0 outro o passivo, sendo este o0 paciente, o que
ndo conseguia contribuir.
O Modelo de Direcdo-Cooperagao permitiu algum envolvimento do paciente no seu tratamento,
diferentemente do modelo anterior, tanto 0 médico como o paciente séo ativos, contribuindo
ambos para o tratamento.
O Modelo de Cooperagdo Mdtua, consiste em todos 0s seres humanos serem iguais, logo numa
relacdo de igualdade. E o modelo de Participagdo Mdtuo o modelo desejavel, é o que torna
importante o contributo do paciente para chegar a terapia correta.
Atualmente, a simbiose dos ultimos modelos aproxima-se da escola holistica e ao modelo
biopsicossocial da escola de Cos, que evolui para o conceito que atualmente se da mais valor:
a Medicina Centrada no Doente (MCD), estruturada por seis componentes:

1- O enquadramento da doenga

2- Integrar o conceito de doenca no todo da pessoa do doente, estudando a sua

historia de vida e personalidade.

3- Consensos entre médico e doente, o doente participar na discussdo

4- Prevencdo da doenca e promocao de saude.

5- Cada consulta deve ser utilizada para melhorar a Relagdo Médico-Paciente.

6- O médico ser honesto, realista com doente, explicar tudo.
No século XX, devido a psicanalise e filosofia, comecou-se a colocar o énfase, ndo na doenca,
mas sim no doente, afastando-se assim do modelo de atividade-passividade.
Denota-se assim que a Relacdo Médico-Paciente é desenvolvida para ser uma relagdo duradora,
de respeito, cooperac¢do, entre ajuda, acompanhamento, igualdade, conhecimento, confianca.
O paciente escolhe 0 médico®, bem como pode a qualquer momento mudar de médico®, logo é
seguido por um profissional que no seu entendimento tem as capacidades para corresponder as
suas necessidades e expectativas, que no fundo é o melhoramento da sua saude. Isto €, nas
relacfes atuais entre médico-paciente ha um maior respeito pelo principio da autonomia e

autodeterminacdo do doente, que se centra na sua escolha, na sua integridade fisica e psiquica,

5 Artigo 31° do Cédigo Deontolégico dos Médicos- “ O doente tem o direito de escolher livremente o seu
Médico, nisso residindo o principio fundamental da relagdo entre o doente e 0 Médico e que este deve respeitar e
defender”.

6 Artigo 34° do CDOM- “ O doente tem o direito de mudar de Médico Assistente e este o dever de respeitar esse
direito e a correspondente manifestacdo e vontade, quando expressa, deveno mesmo antecipar-se, por dignidade
profissional @ menor suspeita de que essa vontade exista”.
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no acesso a informag&o. O paciente € visto como o responsavel pela sua prépria satide. H4 uma
colaboracédo entre 0 médico e paciente no sentido de o primeiro informar o paciente para que
ambos discutam a melhor solucéo e a apreciacdo do caso. Assim, entende-se que a cooperacao
do paciente € um fator importante na relacéo entre este e o0 seu médico. Deste modo, verifica-
se uma “ascensdo da autonomia do paciente (...) e descensdo de paternalismo clinico’.

Na verdade, cada vez mais se tornou evidente que a relacdo dual médico-paciente, tem vindo
consecutivamente a ser substituida, pois a relacdo hipocratica forma-se num trabalho coletivo
de prestacdes de servigos de salde.

Atualmente, para o ato médico ser legitimado é necessario a recomendagdo do médico e o

consentimento do paciente.

1.1.0 DEVER JURIDICO DO MEDICO

Sabe-se que em todas as relagdes ha deveres e direitos para ambas as partes, no entanto, na
relacdo que da base a este estudo, ha especificidades relacionadas com a dignidade humana e
com a tutela do direito geral de personalidade.

O profissional de saude, independentemente da forma como trabalha, ou seja, em equipa ou
individualmente, estd vinculado a deveres. Deveres esses muitos deles implicitos na sua
atividade, como o dever de respeito® pelo paciente, que se desdobra nos deveres de informar,
confirmar e obter o consentimento.

Ora, como principal e fundamental dever, o médico deve informar o paciente sobre o
diagndstico, riscos, tipo de tratamento, prognostico®. A informacao de satde é propriedade do
paciente, podendo este a qualquer momento exigir o conhecimento de todo 0 seu processo

clinico. O acesso a essa informagc&o é exercido por intermédio do médico®.

" Bruno, Paula, Registo de Incidentes e Eventos Adversos: Implicag@es Juridicas da Implementagdo Em
Portugal- Erro Em Medicina, p. 57

8 Artigo 6° CDOM- “1. O Médico deve exercer a sua profissio com o maior respeito pelo direito a Satide dos
doentes e da comunidade.”

° Artigo 38° CDOM- “ 1- O Médico deve procurar esclarecer o Doente, a familia ou quem legalmente o
represente, acerca dos métodos de diagnostico ou de terapéutica que pretende aplicar.”

10 Artigo 3° da Lei 12/2005- “ 1. A informagdo de satde, incluindo os dados clinicos resultados de analises e
outros exames subsidiarios, intervencdes e diagnosticos, é propriedade da pessoa, sendo as unidades do sistema
de saide os depositarios da informacao, a qual ndo pode ser utilizada para outros fins que ndo os da prestacéo de
cuidados e a investigacdo em saude e outros estabelecidos por lei. 2. O titular da informacéo de satde tem o
direito de, querendo, tomar conhecimento de todo o processo clinico que lhe diga respeito, salvo circunstancias
excecionais devidamente justificadas e em que seja inequivocamente demonstrado que isso lhe possa ser
prejudicial, ou de o fazer comunicar a quem seja por si indicado. 3. O acesso a informacéo de salde por parte do
seu titular, ou de terceiros com o seu consentimento ou nos termos da lei, é exercido por intermédio de médico,
com habilitagdo propria, se o titular da informacgao o solicitar”.
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Um dos deveres implicitos da atividade do médico € o facto de este ndo poder recusar ajudar,
tratar um paciente com o fundamento na raga, religido ou sexo, ndo so estaria a incumprir com
0 artigo 7° do CDOM, mas também com o artigo 13° da CRP, artigo 35° da Declaracédo
Universal dos Direitos do Homem, e o artigo 6°, n°5 da Lei 52/2014.

Soma-se a este o dever de cuidado com o paciente,o dever do médico utilizar a melhor técnica
e diligéncia para solucionar o problema.

Outro dever, ndo menos importante, que o médico deve cumprir, é o dever de obter o
consentimento, sem o qual a sua conduta pode consubstanciar um crime de ofensas a

integridade fisica do paciente.
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Capitulo 11
2. O CONSENTIMENTO

Nos ultimos anos tem-se observado uma mudanca de paradigma, isto é, afastamo-nos do
paternalismo hipocréatico para dar lugar & autonomia do doente, instituto onde se desenvolveu
0 consentimento deste.

O consentimento consiste numa autorizacdo prestada pelo utente antes da sua submissdo a um
determinado ato médico, ou qualquer ato integrado na prestacdo de cuidados de satde. Assim
0 consentimento esta ligado ao dever de esclarecimento. Consiste em permitir, concordar que
alguém, neste caso um médico ou um profissional de satde ! *2, que atue na esfera fisica ou
psiquica para proporcionar saude.

O consentimento eficaz consiste no conhecimento das circunstancias relevantes para a tomada
de decisdo consciente e informada do paciente no sentido de ser submetido a uma intervencéo
cirurgica que é proposta pelo médico.

O consentimento informado consiste em garantir 0 papel do paciente como quem
verdadeiramente toma as decisOes a respetivo das intervencdes a serem realizadas ou ndo no
seu proprio corpo.

O dever de esclarecimento inclui todos os atos médicos, isto €, o diagnostico, o progndstico, o
tratamento, as consequéncias do tratamento, os riscos (em razdo da necessidade terapéutica de
intervencdo) as vantagens e desvantagens do tratamento, e meios alternativos.

O Direito ao consentimento informado estd regulado e encontra-se consolidado na nossa
doutrina e jurisprudéncia nacional, tendo as suas bases na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

O nosso ordenamento juridico confere uma tutela ampla ao consentimento, no plano do direito
constitucional, (artigo 25°, 26°, 27 CRP), no plano do direito penal (artigo 38°,150°, 156° e 157°
CP), civil (artigo 340° CC), bem como na lei base da satde (Lei n°® 95/2019), e no CDOM.

No fundo, e tal como se denomina o capitulo IV, onde se encontra regulado o artigo 156° CP,
0 que se discute € a liberdade e a autodeterminagdo do paciente, relativamente a liberdade de

dispor do corpo bem como da sua vida. O esclarecimento serve para 0 paciente ponderar 0s

11 Artigo 3° alinea k) Lei n® 52/2014 - “Profissional de saade- um profissional de satide que preste cuidados de
saude nos termos da Diretiva n°2005/36/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de setembro de 2005,
relativa ao reconhecimento das qualificagGes profissionais, ou outro profissional cuja atividade no sector dos
cuidados de satde constitua uma profissdo regulamentada nos termos da Lei n® 9/2009, de 4 de margo, ou ainda
uma pessoa considerada profissional de satide nos termos da lei do Estado membro de tratamento”.

12 Utiliza-se a expressdo profissional de satide e ndo médico, para tal como defende Guilherme de Oliveira se
poder abranger a atividade dos ndo-médicos, quando estes pratiquem atos inerentes as suas competéncias.
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prés e contras de intervencao, € o fim de uma fase, o diagnostico, e o inicio de outra, o inicio
do tratamento.

Desta forma, entende-se que o artigo 157° é complementar dos artigos 150° e 156° do CP.
Constituira um crime contra liberdade do paciente uma intervencdo meédico-cirdrgica sem o
consentimento do paciente, quando a intervencéo for realizada nos termos do artigo 150°CP. A
contrario, constituira um crime de ofensa a integridade fisica situacdes como a extracdo de
Orgdos, ou experimentacao.

Diferentemente, segundo o Supremo Tribunal Alemao, qualquer intervencdo médica
consubstancia uma ofensa a integridade fisica, ilicitude ultrapassada quando presente uma
causa de justificagdo, como o consentimento. Assim, esta teoria das ofensas corporais ndo toma
em consideracdo a atividade médica em sentido amplo, ou seja, a sua finalidade é melhorar a
condicdo fisica dos pacientes, e nunca numa perspetiva de a prejudicar. Ja no Direito Penal
Austriaco, a intervencdo, quando realizada com indicacdo médica e respeitando as leges artis,
ndo constitui ofensa a integridade fisica, mesmo quando efetuada sem consentimento.
Entendem, assim, que a atuacdo médica ndo comporta um comportamento perigoso e
inadequado para a sociedade. Quando ha violacdo das leges artis essa atividade consubstanciara
uma ofensa a integridade fisica.

O consentimento corresponde a um acordo entre 0 médico e o paciente, acordo esse que exclui
a tipicidade da conduta do médico, uma vez que, tal como defende Manuel da Costa Andrade,

o acordo afasta a arbitrariedade da sua conduta, e por sua vez a sua relevancia tipica'®.

Requisitos da validade do consentimento

1° capacidade

A capacidade como requisito de validade do consentimento consiste na capacidade de dispor
dos direitos que € titular, de entender o que lhe esta a ser transmitido.

Sabe-se que, com base nos artigos do Codigo Civil, carecem de capacidade de exercicio 0s
menores, 0s maiores acompanhados, os inabilitados por anomalia psiquica, e aqueles que
sofrem incapacidade acidental.

A capacidade médica sera aquele “estado psicologico empirico em que podemos afirmar que a

13 Neste sentido, Manuel da costa Andrade, in Comentario conimbricense ao Cédigo Penal, Parte Especial.
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decisdo tomada por um sujeito é expressao real da sua prépria identidade individual, isto é, da
sua autonomia moral pessoal”*4,

Esta avaliacdo da capacidade de o doente entender o diagnostico é feita pelo médico. Logo, esta
afericdo é baseada nas fronteiras objetivamente delimitadas entre decisdes atendiveis e ndo
atendiveis. Ora, esta avaliacdo da capacidade dependera da complexidade da intervencgdo, a
relacdo do paciente, e da dificuldade do pds-operatério.

O nosso codigo exige para o0 consentimento ser eficaz, que o doente tenha mais de dezasseis
anos e “discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que 0
presta” (‘artigo 38° n°3 e 149° CP).

Quando ha capacidade de entender, ha uma vontade atendivel, ha a possibilidade de escolher o
gue melhor se adequa a sua situacdo. Por outro lado, ndo podemos olvidar que um doente de 16
anos, nao tem capacidade de exercicio dos seus direitos. Pode-se colocar a pergunta sobre a
capacidade de doente de 17, 18 anos decidir sobre um assunto com a relevancia e importancia
desta natureza. O STJ no acdrddo de 25-6-98°,segundo Jodo Rodrigues, entendeu que jovens
com 18 ou 20 anos, ndo tem a experiéncia de vida e maturidade suficiente para tomar estas
decisbes. Apesar de sabermos que formalmente, o consentimento pode ser prestado por

pacientes maiores de 16 anos.

2° Informagc&o e o esclarecimento

Este requisito consiste na disponibilidade para esclarecer as questdes do paciente. O objetivo
primordial da informac&o e esclarecimento é a compreensdo do paciente.

A informag&o consiste numa obrigagdo regulada no artigo 573° CC1®,

O médico tem o direito a obter a informacéo necessaria sobre a satde do paciente, trata-se de
um dever especifico resultante da relacdo contratual. Este direito do médico tem por
pressuposto o dever de o esclarecer.

Se o doente ndo colaborar, ou colaborar deficientemente, entra-se numa zona de

4 LORDA, Pablo Simén, La evaluacion cit., p.120 apud. Rodrigues, Jodo Vaz ” O consentimento informado
para o acto médico no ordenamento juridico portugués (elementos para o estudo da manifestagdo da vontade do
paciente), ISBN 972-32-1013-4, Coimbra Editor, p. 200
15 Ac. Supremo Tribunal de Justica, de 25-06-1998 Revista n.° 377/98 - 2.2 Seccdo Relator: Cons. Sousa Inés,
disponivel em: Microsoft Word - Civeis1998.doc (stj.pt) p.334
16 Artigo 573.°(Obrigacéo de informagéo)
A obrigacéo de informagdo existe, sempre que o titular de um direito tenha ddvida fundada acerca da sua
existéncia ou do seu conteido e outrem esteja em condicOes de prestar as informagdes necessarias
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irresponsabilidade do médico.

Assim, a informacéo e esclarecimento, sdo requisitos positivos da eficicia do consentimento
do paciente e consequente relacéo entre este Gltimo e o agente médico.

O médico decide o que contar, o que informar e como informar consoante a aferi¢do efetuada
por este. Para informar e esclarecer o paciente deve haver, por parte do paciente, uma confianca
com o médico, uma relacéo que configura o dever de informar como condicdo de acesso a esfera
de intimidade.

A informacao prestada pelo profissional de saude deve ter “em conta as necessidades e
especificidades de cada doente, individualmente considerado™?’.

Efetivamente, o esclarecimento deve ter um determinado conteddo. O contetdo do
esclarecimento inclui o diagnoéstico, a terapia, a indole, o alcance, as consequéncias da
intervencdo, e ndo obedece a qualquer formalismo, logo pode ser prestado de forma oral ou por
escrito, salvo em casos especiais como 0s ensaios clinicos 0 a procriacdo medicamente assistida,
casos em que o0 consentimento tem de ser escrito.

No Direito Portugués um dos grandes problemas da responsabilidade médica, quando afetada
pelo consentimento ou falta deste, é saber a quantidade de informacdo que o profissional de
salde deve oferecer, ou seja, na realizacdo de uma cirurgia deve o médico informar o risco de
1% ou 5% de risco muito raros, ou que com a anestesia geral a taxa de mortalidade é de 0.0005%
a 0.001%? Tudo dependeréa da afericdo realizada pelo médico, baseada na sua relagdo com o
paciente, e com 0s eventuais riscos para o paciente desses conhecimentos.

O dever de informacéo é um dever para os dois lados da relagdo médico- paciente, isto €, ambos
tém de respeitar este dever.

No sentido do paciente, este tem o dever de informar o profissional de saide sobre todas as
informac@es para obter o tratamento correto. Neste sentido, entende-se que a colaboracdo do
paciente com o agente médico é essencial e um aspeto relevante na relacdo médico-paciente.
Assim, para o médico obter as informacdes necessarias para elaborar o melhor diagndstico e,
consequentemente o tratamento correto, deve cativar a confianca do paciente, como um dever
geral da sua atuacao.

No sentido do médico, sabe-se que a sua atuacdo deve ter lugar apds o consentimento do
paciente. Este consentimento é sinal da informacdo e vontade do paciente. Ora, para o paciente

formar a sua vontade, é necessario que seja informado. Porém, surge a ddvida sobre como

17 OLIVEIRA, Guilherme de; MONIZ, Helena; PEREIRA, André, “Consentimento informado e acesso ao
processo clinico-um anteprojeto de 20107,
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determinar e delimitar o conteido dessa informagao.

Ora, 0 agente médico deve utilizar expressdes simples e acessiveis ao paciente, isto &, as
explicacdes tém de ser fornecidas ao paciente numa linguagem que este compreenda.

A suficiéncia € o limite quantitativo de informacao, devendo esta ser pontual, perfilhada ponto
por ponto, sobre cada grupo de atos médicos; progressiva, pois deve resultar da crescente troca
de dados; oportuna, devendo o médico fazer uma ponderacdo sobre o estado da evolucdo da
situacdo e como e quando informar o paciente; neutral, permitindo que a decisdo seja feita pelo
doente e finalmente, deve ser esclarecida, ou seja, o doente deve compreender o alcance do que
Ihe foi dito, e ficar ciente das suas consequéncias. Logo, 0 que se retira, é que 0 médico nao
deve facultar a informacdo completa, devendo este adaptar a quantidade de informacgdo a
relacdo do paciente e a doenca. Ou seja, a informacao prestada pelo médico tem de conter 0s
dados essenciais para a tomada de decisao por parte do paciente ou a sua familia.

Assim, ao médico apenas € exigido que forneca ao paciente informacéo que Ihe permita decidir
sobre a intervencdo. Esta informac&o consiste num contetdo béasico de informar, visto que, ha
um conteddo suplementar que consubstancia no pedido do paciente sobre riscos mais graves

gue ndo sdo tdo comuns, cabendo aqui apenas o0s elementos requeridos pelo doente.

3° A condicédo de respeito do consentimento pelos bons costumes e pela ordem publica

Segundo o artigo 340, n°2 do CC, o consentimento do paciente ndo exclui a ilicitude, quando
esse ato for contrario a uma proibicédo legal ou aos bons costumes.

A violacédo dos principios fundamentais e basilares da sociedade consubstanciaria uma ofensa
dos “interesses superiores da colectividade que segundo o espirito do sistema, ndo podem ser
sacrificados aos interesses dos particulares”?®,

Assim, os bons costumes balizam o exercicio da autodeterminacdo do paciente, tracando 0s
limites da atuacdo médica.

Deste modo, os bons costumes entram em conflito com a autodeterminagdo, “trata-se de uma
verdadeira valvula de seguranca: quer a comunidade pronunciar-se sobre a lesdo do bem
juridico-sob justificacdo pelo consentimento-, por forma a impedir um eventual sacrificio ético-

socialmente intoleravel.1®”

18 VARELA, Jodo de Matos Antunes, in Das ObrigacGes em geral, vol. | ,8° ed., Almedina, Coimbra, 1994.,
Apud. Rodrigues, Jodo Vaz O Consentimento informado.p. 260
19 Rodrigues, Jodo Vaz, O consentimento informado.p. 272.
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Para além destes requisitos, o autor Alvaro Rodrigues, entende que a atualidade do
consentimento constitui o Ultimo requisito do consentimento. Ora, 0 consentimento constitui
um processo continuo e ndo uma decisdo impossivel de revogar, por isso, quando ha um
intervalo entre o consentimento e a referida intervencéo objeto deste, 0 consentimento deve ser
reafirmado. Sabe-se que no decurso desse tempo o paciente pode ter mudado de opinido sobre
a intervencdo, ou pode ter duvidas sobre o procedimento, ou até surgido novos tratamentos e
desenvolvimentos clinicos para o seu problema.

Concluindo que “o dever de informar que impende sobre os médicos pretende satisfazer o
direito a autonomia do doente, sob a forma de direito a autodeterminacdo nos cuidados de
salde; e a sua auséncia gera responsabilidade profissional- que é mais nitida exatamente quando
ndo houve ma-pratica, violagao das leges artis %,

Ora, em relacdo a pergunta efetuada sobre a extensdo do contetdo do dever de esclarecimento,
ndo hé resposta inequivoca uma vez que os tribunais portugueses nunca se pronunciaram sobre
este assunto. Entende-se que a resposta que mais respeita o direito a autodeterminacao seria
revelar tudo, porém esta revelacdo total dos riscos alteraria os habitos de assisténcia médica.
Assim, conclui-se que a melhor e mais eficaz informacdo serd aquela que adveio de uma
ponderacdo por parte do profissional de satde dos interesses do paciente.

Concluindo-se que o erro médico sobre o alcance do dever de esclarecimento constitui um erro
sobre a ilicitude, uma vez que se trata de “matéria fundamental inerente ao exercicio da

profissdo”?, logo é um erro censuravel.

20 QOliveira, Guilherme de, Nota sobre a informacéo para o consentimento( a propésito do Ac. Do STJ de
09.10.2014), INSTITVTO IURIDICO, Lex Medecinae, Ano 12, n° 23-24( 2015)-p. 153.

2L Wiener Kommentar zum Strafgeseezbuth, 1. Auflage von Egmont Forreeger/Friedrich Nowakowski, 1-41
Lieferung, Viena: Manzeche Verlags- und Universitatsbuhandlung apud. Alburquerque, Paulo Pinto de,
Comentario do Cadigo Penal. p. 674
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Capitulo 111
3.0 regime do artigo 150°CP

Segundo MANUEL DA COSTA ANDRADE, o artigo 150° do CP deve ser lido juntamente
com os artigos 156° e 157° do referido diploma, dando estes artigos “corpo positivado ao regime
juridico-penal das intervenc@es e tratamentos médico-cirargicos™?? . Deste modo, 0 artigo 150°
constitui uma clausula de exclusdo das intervengdes médico-cirdrgicas de tipicidade quando
preenchidos determinados requisitos, bem como serve para definir o sentido do conceito
juridico-penal de intervencdo medico-cirurgica. Assim, o referido artigo representa um
“verdadeiro marco legislativo”?3 no direito penal médico. Neste sentido, este artigo retira a
tipicidade das condutas que consubstanciem uma ofensa a integridade, ndo exclui por exemplo
gue a conduta preencha a tipicidade do artigo 156°do CP. Ora, a atipicidade da conduta do
médico resulta tanto para a intervencdo médica em sentido estrito, como para as consequéncias
lesivas para a vida que dela advenham, o que mostra a atitude de conformacdo do legislador
com o0s “azares conexos com o exercicio correto da medicina”?.

O sistema portugués foi influenciado pelo direito austriaco, que preconiza que uma intervencao
médica pela qual o médico atuasse sem finalidade terapéutica ou violando as leges artis,
consistiria numa ofensa corporal.

Destarte, a norma do artigo 150° CP trata de um crime de perigo concreto, e de resultado e um
crime instantaneo, sendo os bens juridicos protegidos a vida e a integridade fisica. Por um lado,
0 seu tipo objetivo “consiste na intervengdo ou tratamento médico-cirdrgico realizado por
médico ou outra pessoa legalmente autorizada, com indicacdo médica, finalidade terapéutica e
consentimento do paciente, mas em violacgao das leges artis, pondo em perigo a vida ou criando
um perigo de ofensa & integridade fisica grave do paciente” .

Defendendo PAULA FARIA que os “requisitos” sdo elementos interpretativos, com exce¢ao

da qualidade do médico e a intengdo de curar %,

22 ANDRADE, Manuel da Costa, Comentario Coninbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Artigos
131% 201°, Coimbra: Editora, 1999, anot.artigo 150°CP, p.302.

2 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade Médica,p.279.

2 PEREIRA, André Filipe Meneses, "Responsabilidade Penal dos Médicos. Enquadramento Juridico, Pratica e
Gestao do Inquérito”, in: Responsabilidade penal dos médicos, Enquadramento juridico, pratica e gestdo
processual, Trabalhos do 2°. Ciclo do 34°. Curso abril 2021,CEJ, p.47.

2 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem - 4° ed.- Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2021, anot. ao
artigo 150° CP, p.632(811)

% Cfr. FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade
Catolica Editora, 2021,p.314.
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No seu tipo subjetivo pode encontrar-se qualquer modalidade de dolo.

Ora, este artigo manifesta a assimetria entre a atuacdo do cirurgido com a do faquista, como
defendia BINDING, pois tal comparagao, na opiniao de ESER, “ndo deixara de agredir o
médico, atingindo-o no rosto da auto-representagio” 2’

Assim, para a atuacdo médica ndo constituir um crime de ofensa a integridade fisica, devem
segundo COSTA ANDRADE, estar preenchidos cumulativamente quatro elementos, sendo
dois elementos objetivos e dois subjetivos, a indicacdo médica e a realizacdo segundo a leges
artis, e por outro lado, a qualificacdo médica e intervencdo terapéutica, respetivamente.

No que toca a qualificacdo do agente, este pode ser ou 0 médico, ou uma pessoa legalmente
autorizada, como enfermeiros. Deste modo, quando é realizado um tratamento por alguém que
ndo tenha conhecimentos médicos, logo sem a necessaria autorizacao legal, mas atuar com fim
curativo, e a sua intervencao tenha sucesso, para RUI PEREIRA, ndo constitui um crime de
ofensa a integridade fisica mas sim usurpacdo de fungdes p.e.p no artigo 358° n°2 CP, neste
sentido defende também TERESA QUINTELA DE BRITO.

Por outro lado, ALVARO RODRIGUES entende que a conduta preenche o tipo incriminador
da ofensa a integridade fisica. O autor defende que quando se tratar de situagdes corriqueiras a
atuacdo de leigo ndo seréa tipica devido a adequaco social®® , porque se compadece com a
“medicina caseira”, como ¢ o caso de uma mae dar um analgésico ao filho na tentativa de curar
uma dor de dentes. Todavia, quando essa intervencao de leigo ndo for bem sucedida, lesando o
“paciente”, estara preenchido o crime de ofensas & integridade fisica, podendo, porém, excluir-
se a ilicitude, nos termos dos arts. 38° e 39° CP, com o0 consentimento.

No que tange a finalidade terap€utica, este € um requisito subjetivo, estd relacionado “(...)com
intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doencga, sofrimento, lesédo ou fadiga
corporal, ou perturbagdo mental(...)”?® . Neste &mbito encontram-se excluidas as intervencoes
com fim experimental, intervencGes com a finalidade cientifica, como aumentar o
conhecimento, isto é, ndo visam a cura. E de notar, todavia, que toda a intervencdo médica tem
uma percentagem de experimentacao. Ainda no ambito das intervencgdes experimentais surgem
a davida em relagdo as intervencfes cosméticas, que sdo consideradas excluidas do sentido do

artigo, visto que a sua finalidade n&o é curar ou tratar o paciente. J& no que tange a esterilizacdo

27 ALBIN ESER, (Arztliche Aufklarung und Einwilligung,1984), Apud. ANDRADE, Manuel da Costa,
Comentario Coninbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Artigos 131°% 201°, Coimbra: Editora,
1999, anot.artigo 150°CP, p.306, (811)

28 Cfr.RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, O artigo 150°, n°1, do Cddigo Penal- Uma joia preciosa no
Direito Penal Médico, in JULGAR- n°21, Coimbra Editora, 2013

2 Artigo 150°, n°1 CP
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é também uma intervengdo médico-cirurgica, se realizada por indicagdo médica, pelo contrério
se for realizado por motivos sociais ou até econdmicos ndo integra o conceito de intervengdes
médicas.

Um outro aspeto apontado por COSTA ANDRADE ¢ o transexualismo, que tem lugar quando
“uma pessoa apresenta todos os caracteres somatico-exteriores, sobretudo sexuais, que
determinam a sua pertinéncia a um sexo, s6 que ela identifica-se com o sexo oposto™® . Ora,
no transexualismo confirma-se uma discrepancia entre o fisico e o psicolégico do individuo.
Como area de fronteira, como intitula COSTA ANDRADE o capitulo onde encontramos o
transexualismo, entende o autor que as intervengdes deste género ndo se correlacionam com as
intervengdes médicas pois ndo servem para curar, apesar de se poder alegar que sevem para
findar o sofrimento da pessoa, mas nunca seriam intervencdes médicas em sentido juridico
penal pois se praticadas sem o consentimento do doente ndo consubstanciariam um crime de
intervencOes médico-cirdrgica arbitraria mas antes um crime de ofensa a integridade fisica.
Em relacéo a realizacdo da atividade médica segundo as leges artis, entende-se as mesmas como
um padréo abstrato de conhecimentos. O médico deve proceder com cuidado e com base nas
leges artis 3! 32 cujo objetivo é avaliar a conduta do médico. Sdo regras e principios “ajustaveis,
todavia, as concretas situa¢des individuais”3 . S&0 entdo regras de know-how sobre a atividade
e tratamento médico cuja observancia exclui o erro médico. O seu cumprimento estende-se a
toda a atua¢do médica, assim, “devera estar presente em todas as fases da intervengdo médica,
desde os atos necessarios ou estabelecimento do diagndstico até a cura, irreversibilidade da
doenga ou morte do paciente” 34,

“A indicagdo médica refere-se, como afirma Englisch, ao se do tratamento ou intervencéo
ciriirgica, enquanto a observancia das regras referidas respeita ao como de tais realidades”®.
O requisito da indicacdo médica, é objetivo, devendo o tratamento ou intervencéo ser o indicado
para o caso concreto. A indicagdo médica consiste “num juizo cientifico de adequagao curativa

e de necessidade de um determinado tratamento em relacdo a outros possiveis tratamentos ou

SOANDRADE, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Artigos
131°a 201°, Coimbra: Editora, 1999, anot. artigo 150°CP, p.310.

310 médico deve exercer a sua profissdo de acordo com as leges artis e com o maior respeito pelo 14 Direito a
saude”, artigo 4° CDOM.

320 médico deve exercer a sua profissido em condigdes que nédo prejudiquem a qualidade dos seus 15 servicos € a
especificidade da sua acéo, ndo aceitando situacdes de interferéncia externa que lhe cerceiem a liberdade de
fazer juizos clinicos e éticos e de atuar em conformidade com as leges artis”, art. 8°, n°l CDOM.

3 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade Médica, p.54.

¥ RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade Médica p. 58.

$RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade Médica p. 56
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intervengdes disponiveis® %7, que depende da valoracdo dos riscos e vantagens da atuagdo
meédica no caso concreto. Dele estéo excluidos todos os meios néo cientifica e suficientemente
convalidados. Assim, sabemos que em Portugal, um médico que utilize métodos terapéuticos
ndo convalidados cientificamente, mesmo que haja noticias no mundo da Medicina de casos de
sucesso com esse método, é suscetivel de ser acusado por ofensas corporais. Na doutrina
estrangeira, segundo Alvaro Rodrigues, as intervencdes deste género também constituem
ofensas corporais, a ndo ser que haja uma causa de justificacdo, como o consentimento do
ofendido ou estado de necessidade.

Entende-se que o médico geralmente, tem intencbGes e vontade de curar o doente, e numa
situacdo extrema, de ultima ratio, a utilizacdo de métodos ainda ndo cem porcento aprovados,
era a unica hipdtese, na sua tentativa de salvar o seu paciente, parece que ndo deva este ser
acusado da pratica de crime.

Por outro lado, a norma constante do n°2 do artigo 150° do CP, constitui um crime de ofensas
a integridade fisica, mediante a violacdo das leges artis. Esta conduta deve ser cometida por
acao, e segundo PAULO ALBUQUERQUE quando cometida por omissdo consubstancia uma
violacdo punivel nos termos do artigo 284° do CP, com epigrafe- Recusa de médico, representa
um crime de omissdo pura, que passa pela recusa da prestacdo de auxilio por parte do médico
para a vida ou integridade fisica do paciente. Por outro lado, PAULA FARIA admite a
possibilidade de a norma ser preenchida por omissao.

N&o representa, pois, 0 n°2 do 150° um crime de negligéncia, antes um crime doloso. A sua
interpretacdo deve ser conforme a todo o artigo, tal como entende COSTA ANDRADE, “a
interpretacdo do n°2 do artigo 150° terd que fazer-se a partir - e no contexto- da reducédo da
complexidade normativa operada pelo n°l deste artigo”® . E ainda importante notar que por
vezes 0 médico viola as leges artis com o intuito de salvar o doente, como é o caso de um
médico embriagado realizar o suporte basico de vida(compressées toracicas) quando sabe que

deveria chamar outro médico para o ajudar.

% PEREIRA, André Filipe Meneses, "Responsabilidade Penal dos Médicos. Enquadramento Juridico, Préatica e
Gestdo do Inquérito”, in: Responsabilidade penal dos médicos, Enquadramento juridico, pratica e gestao
processual, Trabalhos do 2°. Ciclo do 34°. Curso abril 2021, CEJ, p.52

37 Neste sentido, cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, Comentario do Cddigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convenc¢ado Europeia dos Direitos do Homem - 4° ed.- Lisboa: Universidade
Catolica Editora, 2021, anot. ao artigo 150°CP, p.631- “a indicagdo médica consubstancia um juizo cientifico de
idoneidade e necessidade de uma intervencdo em relagdo a outras intervengdes igualmente disponiveis” , sendo
gue o juizo cientifico deve ser valorado com base no atual estado da medicina, tal como indica o legislador na
norma do artigo 1500, n°1° CP.

38 ANDRADE, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo | Artigos
131%a 201°, Coimbra: Editora, 1999, anot.artigo 150°CP p.472(81)
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Entendem alguns autores como, TERESA QUINTELA DE BRITO, que o juiz deve fazer uma
interpretacdo da intensidade do dolo e da violagdo das leges artis, e decidir conforme a

ponderacdo se a intervencdo médica mantém ou ndo a intencdo curativa.

2. A aplicagéo do artigo 150 ° as intervengdes médico cirurgicas estéticas

No ordenamento juridico portugués as intervengdes cirdrgicas estéticas estdo excluidas do
elenco de intervengBes médico-cirurgicas do artigo 150° CP. O referido preceito legal,
considera que apenas as intervencdes com finalidade terapéutica ndo constituem ofensas a
integridade fisica quando realizadas com indicacdo médica e respeitando as leges artis.
Assim, entendeu o legislador portugués que a intervencao cirargica estética ndo tem uma
finalidade terapéutica.

Atualmente, a salde ndo consiste apenas na auséncia de doencas, mas sim num estado de bem-
estar fisico e mental.

Como € obvio, a finalidade terapéutica nao estara presente em todas as cirurgias estéticas, tal
motivo dificultou a doutrina a encontrar um critério que demonstrasse essa distingdo. Porém,
entendemos que algumas cirurgias plasticas sdo suscetiveis de serem subsumiveis ao regime do
artigo 150° CP.

Assim, sabe-se que a terapéutica visa a melhoria do estado geral do paciente. Relacionado com
curar, tratar ou minimizar sintomas. Tem como principal objetivo tratar do paciente. Por
exemplo, uma mulher com carcinoma lobular, que se viu obrigada a retirar os dois seios, a
cirurgia plastica reconstrutiva, consistiria numa intervencdo para corrigir as deformidades
originadas pela sua patologia. Ou a cirurgia de blefaroplastia que serve para corrigir a queda da
palpebra é também uma cirurgia reparadora, que se propde a tratar uma imperfeicao.
Escalpelizando os requisitos do artigo 150° do CP, a indicacdo médica esta presente nas
intervencdes cirurgicas estéticas, independentemente de terem ou n&o o caréter terapéutico. O
preenchimento deste requisito dependerd sempre do juizo de ponderacdo do médico, e da
necessidade das intervenc@es. A intervencdo considera-se indicada quando esta seja idonea,
necessaria e eficaz, bem como deve ser 0 meio adequado para tratar o0 paciente. Ja o requisito
das leges artis, também parece ser preenchido, uma vez que se pressupde que o cirurgido, com
0s conhecimentos e experiéncia, atuard conforme as regras recomendadas pela ciéncia. O
requisito da qualificagcdo técnica encontra-se também verificado uma vez que o cirurgido para

a cirurgia plastica tem competéncias especificas para praticar determinados atos. Finalmente o
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requisito da finalidade terapéutica encontrar-se-a preenchido quando a cirurgia for reparadora,
quando for utilizada para tratar doengas do foro psicolégico, minorando o sofrimento dos
pacientes.

Assim, entende-se que as cirurgias puramente estéticas ndo podem preencher a norma do artigo
150° do CP, porém somos da opinido, tal como Sénia Fidalgo e Manuel Costa Andrade que as
cirurgias cosméticas que se destinem a “minorar uma patologia fisica ou psiquica do paciente”
preenchem o requisito da intervencao com finalidade terapéutica, logo podem ser reconduzidas
ao regime do artigo 150° do CP. Uma vez que defendemos tal como Calvet de Magalhdes que
este tipo de cirurgia consiste numa cirurgia de repara¢do ou como 0 autor denomina “cirurgia

reparadora”.

% Fidalgo, Sonia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina em Equipa, p. 45.
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Capitulo IV
4. O dever de cuidado no exercicio da medicina

O dever de cuidado consiste em atuar diligentemente, sendo essa conduta adequada a evitar um
dano. Porém, sabemos que “a atividade medica, € por natureza, potenciadora de diversos riscos,
impondo aos profissionais um dever juridico especial, obrigando-os a prestacdo dos melhores
cuidados ao seu alcance, assumindo nesse sentido a posicdo de garante de evitar a verificacdo
de eventos danosos para a saude e vida do doente™? .

No ambito da medicina, exige-se a0 meédico que atue cuidadosamente, com base nos seus
conhecimentos técnicos e que evite a producdo de lesdo, sabendo que a obrigacdo do médico
ndo é, nem poderia ser de resultado, mas sim de meios. Assim, 0 médico que ndo cumprir com
as leges artis *! e o dever objetivo de cuidado, responderd criminalmente, quer a titulo
negligente, quer a titulo doloso*? . Desta forma, concordamos com ALVARO RODRIGUES,
no sentido de ser no desvalor da acao que se integra a negligéncia média em geral.

Os autores que debrucam o seu estudo nos tipos negligentes, distinguem os elementos do tipo
em elemento descritivo do tipo, que dispensam o juiz de fazer uma valoracéo do caso concreto,
e os elemento normativo “cuja aplicagdo obriga a proceder a essa valoragdo”™? . Para TAIPA
DE CARVALHO, a norma que consagra um ilicito negligente € uma norma penal aberta, uma
vez que, no seu entender, a negligéncia tem como elemento a indeterminabilidade, pois remete
para 0 juiz uma atividade de valoracdo em cada caso concreto, examinando se a violacdo do
dever objetivo de cuidado teve ou ndo lugar. Ainda no mesmo sentido, CASTANHEIRA
NEVES, coloca o problema da admissibilidade constitucional do elemento normativo da
violacdo do dever de cuidado no ilicito negligente. Defende a favor da inconstitucionalidade da
norma penal negligente, DUTTGE, perfilhando que a “defini¢do legal do comportamento
negligente ndo oferece determinabilidade suficiente da lei penal (...) sendo a negligéncia uma

realidade etimologicamente fluida e pouco precisos os critérios de determinacéo desenvolvidos

40 Cfr. Ac. TRE, Proc.n® 758/11.1TAPTM.E1, Relator: Carlos Jorge Berguete, disponivel em: http:// 22
www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/cheecc72089h931080257ecf003149c¢7, a contrario,
Maria Paula Ribeiro de Faria, discorda com o douto acérdao no sentido de englobar duas realidades na definicao
de cuidado, defendendo que o médico tem sim um dever de garante, mas a sua atuagdo, numa outra dimensdo do
dever de cuidado tem de ser realizada corretamente, relativamente a execugéo do tratamento.

4“0 médico deve abster-se de praticar atos que nédo estejam de acordo com as leges artis”, artigo 10° CDOM.
42 Respeitante & violagdo do dever de cuidado, CONCEICAO CUNHA defende que o médico que viola as leges
artis confia ou presume que tudo correrd bem, entende que relativamente aos médicos se deva utilizar a
negligéncia consciente, visto que o agente representaria a possibilidade do resultado, mas afasta-la-ia com base
na ideia que o resultado néo se reproduziria.

4 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade Catélica
Editora, 2021,p.47.
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pela jurisprudéncia e pela doutrina™** . Nesta linha, entende que o tipo negligente deveria ser
inconstitucional e a sua punigéo nula, pois como ndo respeita o limite da determinabilidade,
pondo sobre o0 juiz uma tarefa de valoracdo, que pode levar, e na opinido do autor leva, a uma
justica individual. Ora, contrariamente ao que é defendido pela doutrina maioritaria, isto é, que
o tipo negligente consiste na violag&o do dever objetivo de cuidado, para o autor aleméo, o seu
fundamento encontra-se na possibilidade de o agente evitar o perigo, tentando assim introduzir
na negligéncia, o que no seu ponto de vista falta, a seguranca e determinabilidade. Por sua vez

BOHNERT, considera que o ilicito negligente constitui um desvalor do resultado.

N&o concordamos com as teorias apresentados, seguindo o raciocinio de PAULA FARIA, no
sentido de entender as fragilidades na negligéncia, uma vez que impde ao juiz uma interpretacéo
alargada, tendo que no caso concreto ajustar o significado de violacdo do dever de cuidado em
relacdo a conduta do agente e aos seus conhecimentos.

O crime negligente € entendido pela doutrina maioritaria penal, como indica a Professor Paula
de Faria, como um instituto composto por dois andares, um relativo ao cuidado a que ao agente
estd imposto, e outro relativo ao cuidado que o agente é capaz, tendo por base o artigo 15° do
CP. Encontramos a fonte dos deveres de cuidado tanto em normas escritas como néo escritas,
pois devido a constante evolugdo da medicina seria impossivel exigir do legislador a criagdo de
normas juridicas que regulassem o dever de cuidado em cada caso, especialmente em medicina,
o dever objetivo de cuidado € averiguado pelo circulo profissional, sendo por vezes necessario
invocar os costumes profissionais. E assim de notar que o ilicito negligente “consiste na
violacdo do cuidado a que o agente estd obrigado, de acordo com o0s conhecimentos e as
capacidades do homem médio pertencente a categoria social e profissional do agente” *°. E um
crime onde ha diferencas entre o que se pretendia que ocorresse e o que de facto ocorreu, sendo
um ilicito cometido por descuido, pois a vontade do agente ndo consubstancia o resultado.

Todavia, a violacdo do dever objetivo de cuidado é apenas um indicio *éda préatica de uma
conduta negligente, pois para além da sua violacéo, é necessario que o resultado da sua conduta
seja previsivel. No ambito da atuacdo médica para além das regras de deontologia, um outro

delimitador do dever de cuidado é o principio da precaucao, como apuramento da realizagdo da

4 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade Catolica
Editora, 2021, p.50

4 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem - 4° ed.- Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2021, anot. ao
artigo 15° CP, p.164

4% MONIZ, Helena, “Risco e Negligéncia da pratica clinica”, in: Revista do Ministério Publico, n°130:
abril:junho de 2012, p.87
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conduta com o cuidado devido.

Deste modo, quando se aborda a violagdo do dever de cuidado como elemento do ilicito
negligente, segundo FIGUEIREDO DIAS pretende-se falar em “violagdo de exigéncias de
comportamento em geral obrigatdrias cujo cumprimento o direito requere, na situacdo concreta
respetiva, para evitar realizacdes ndo dolosas de um tipo objetivo de ilicito™"

Assim, para estar verificado a violagdo do dever objetivo de cuidado, tem de haver uma
previsibilidade do perigo para aquele bem juridico em concreto. A previsibilidade baliza-se nas

caracteristicas do agente, nas suas capacidades e conhecimentos cientificos.

4.1 Os critérios de definicdo do dever de cuidado na atuacdo médica

Como indica PAULA RIBEIRO DE FARIA, a doutrina entende como critérios fundamentais
a atuacdo médica: a qualificacdo do médico e o seu referido grau de especializagdo para a pratica
do facto, o grau de risco envolvido nessa atividade, a importancia do bem juridico
comprometido, o lugar onde foi realizada a intervencdo e 0s meios disponiveis a sua atuacao,

bem como a urgéncia da sua intervencgao.

4.1.1 As qualificagOes e a experiéncia do médico

Dentro do ambito do dever objetivo de cuidado, surge a divida sobre se o critério assume um
carater geral com base nas capacidades do “homem médio”, defendido pela doutrina do duplo
escaldo, ou se por um carater individualizado. Apesar de fortemente contestada pelo facto de
em determinadas circunstancias ficar a quem e noutras ir demasiadamente longe, certo é que €
maioritaria. Deste modo esta doutrina consistente em reconhecer que o facto negligente
comporta dois “escaldes”, isto ¢, num primeiro momento passa por aceitar um tipo de ilicito
especifico, e num segundo escaldo perceber a existéncia um tipo especial de culpa. No caso de
um cirurgido conhecido que se nega a realizar uma cirurgia que € altamente complexa, que
decorre de acordo com as capacidades de um cirurgido medico, fica esta teoria aqguém do que é
esperado. Assim, nos casos de tipo de ilicitos negligentes parece que o critério definidor deve

ser um critério individual*®, uma vez que n&o se entende como uma violagao de cuidado, quando

47 DIAS, Jorge de Figueiredo , Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral do
Crime - 2° ed.- Coimbra:Editora, 2012,p.870

“8Neste sentido, HELENA MONIZ, defende que “a cognoscibilidade € a evitabilidade do perigo ou do resultado
devem ser aferidas segundo as capacidades, qualidades e conhecimentos do agente concreto(na analise ao nivel
da culpa o padrédo j& ndo é o homem médio, mas 0 homem concreto na concreta situacdo), MONIZ, Helena,
“Risco e Negligéncia da prética clinica”, in: Revista do Ministério Publico, n°130, abril: junho de 2012, p.84.
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0 padrdo de regras e conhecimentos do homem médio, ndo tem ligac&o as circunstancias do
caso concreto. Ora, as capacidades especiais do agente devem ser ponderadas no tipo de ilicito
como condic¢do necessaria a exigibilidade social.

E exigido a qualquer médico, independentemente da sua especialidade, um grau de
conhecimentos minimos. Sabendo que a responsabilidade de um médico especialista € diferente
de um médico generalista, visto que, quanto maior é a educagdo, o treino, 0 conhecimento,
maior deve ser o dever objetivo de cuidado que lhe € exigido. A violacdo dos deveres de cuidado
é avaliado de forma diferente consoante o agente tenha conhecimentos médios ou inferiores,
devemos por isso avaliar segundo as circunstancias do caso concreto.

Neste sentido, entende-se que 0 médico no inicio da carreira tenha um dever objetivo de cuidado
inferior a um cirurgido, visto que, o dever objetivo de cuidado depende do conhecimento,
técnica, treino e fase de formacdo do médico, entendendo PAULA DE FARIA que a
responsabilidade pela conduta do médico em inicio de carreira pertence ao hospital e aos
superiores hierarquicos*® . Diferentemente sera, quando o médico em fase de treinamento
assuma essa responsabilidade, para uma tarefa para a qual ndo tem competéncia, entendendo a
autora que caracteriza uma forma de negligéncia por assuncao, isto ¢, “assuncdo de tarefas ou
na aceitacdo de responsabilidades para as quais 0 agente ndo esta preparado, porque lhe faltam
as condicdes pessoais, 0s conhecimentos ou mesmo o treino necessario ao correto desempenho
de atividades perigosas”® . Assim, alarga o médico o seu dever objetivo de cuidado, bem como
os riscos da sua atuacdo. Em suma, e com base na emblematica frase de ROXIN,“quem nao

sabe uma certa coisa deve informar-se, quem ndo pode alguma coisa deve abandona-la” 2.

4.1.2. O grau de risco envolvido na realizacdo do procedimento ou do tratamento

Segundo a teoria da adequacdo, sé podemos imputar a acdo quando o agente tenha criado um
risco proibido, tendo esse risco conduzido a realizacdo de um resultado concreto. O risco da
atuacdo dos médicos é regulado pelas leges artis, sabendo que dentro do risco permitido, existe

0 risco geral da vida, que sdo os riscos socialmente adequados, ndo fazendo parte do risco

4 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade Catolica
Editora, 2021, pp. 117 e ss.

0 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questes Fundamentais, A Doutrina Geral do
Crime - 2° ed.- Coimbra:Editora, 2012 ,p.879

5L ROXIN, Claus, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Band I, Grundlagen.Aufbau der Verbrechenslehre,4° edigéo,
2006, Apud ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de, Comentario do Cédigo Penal & luz da Constitui¢do da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem - 4° ed.- Lisboa: Universidade Catélica Editora,
2021, anot. ao artigo, p. 881
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proibido. Logo, na conduta do médico deve ser feito um juizo ex ante sobre o risco.
Posteriormente, deve o medico informar o paciente dos riscos mais provaveis envolvidos na

sua intervencao, e mediante o consentimento informado do paciente agir.

4.1.3. Os recursos disponiveis

O dever de cuidado exigivel ao médico é averiguado também segundo as circunstancias do caso
concreto, no que tange aos recursos a que a data este tinha acesso. E de notar a conduta atipica
de um médico que realiza uma operacao de urgéncia num corredor de hospital, quando neste
todas as salas de operacao se encontravam ocupadas, tendo o paciente falecido por falta de um

exame de raio X. Assim, a qualidade dos recursos interfere com o dever de cuidado exigido.

4.1.4. Os custos dos tratamentos

Infelizmente, o custo de alguns tratamentos e o pre¢o dos medicamentos tem vindo a aumentar,
0 que levanta o problema de o médico ter de fazer uma ponderacéo entre o interesse do doente
na realiza¢do da intervencdo, e as consequéncias que dessa atuacdo pode advir para doentes
futuros. Tal evidéncia a ponderagdo entre os interesses do proprio doente (individual) e os
interesses da comunidade. E evidente que esta ponderacao deve ser feita segundo os principios
da igualdade e da ndo discriminacdo, inviabilizando-se assim a imputacao de responsabilidade
ao médico quando este ndo realize uma conduta por motivos econdmicos, o0 que ndo afasta a

responsabilidade da administragdo hospitalar.

4.1.5. A urgéncia na medicina

Estamos no ambito de um exercicio de medicina urgente, que tem de ser realizado rapidamente.
A urgéncia médica consiste nas situacGes de perigo grave e subito para a vida ou integridade
fisica de uma pessoa. Segundo PAULA FARIA as caracteristicas da medicina em urgéncia séo
a tempestividade, a completude, a rapidez e a essencialidade %2. De forma a averiguar a
(ir)responsabilidade do médico, o juiz deve ter em consideracéo, o lugar da intervengdo médica,
e 0 tempo que teve para a realizar, com base no critério do “médico-médio”, segundo a doutrina
maioritaria, isto €, o medico que possua conhecimentos, técnicas e capacidades médias

exigiveis de acordo com as circunstancias concretas do espaco e tempo. No exercicio da

52 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade Catolica
Editora, 2021, pp.131 e 132.
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medicina em equipa por vezes devido a falta de tempo que lhe assiste, 0 médico por vezes
pratica atos que ndo sdo da sua especialidade, o que, segundo PAULA FARIA, e no nosso
entender, ndo consubstancia uma forma de assuncao.

Destarte, o facto de a sua intervencao ser no ambito da medicina em urgéncia tal ndo afasta a

ilicitude quando este poderia prever o resultado.

4.1.6. Os conhecimentos e capacidades do médico

Quando o médico que detém conhecimentos e capacidades inferiores a media e resolver atuar,
provocando um resultado tipico, a sua intervencdo ndo ¢ “social e juridicamente toleravel, e
tem que ser qualificada como negligente”®®. Relativamente ao médico com conhecimentos
acima da média, o juiz deve ponderar os seus conhecimentos, técnicas, capacidades, e 0s
motivos que o levaram a prestar menos para chegar ao padrdo de comportamento exigivel.
Efetivamente, o padrdo de exigibilidade define-se tendo por base as circunstancias do caso, a
conduta do agente, os seus conhecimentos e capacidades utilizadas, e 0os motivos pelos qual
agiu.

Concluindo assim que, no @mbito médico, a utilizacdo de um critério objetivo e médio de
cuidado “ndo permitiria alcangar a verdadeira esséncia do ilicito” °*, pois ndo colocava na
balanca da ponderacdo as circunstancias da conduta, bem como utilizar apenas um critério
individual estrito “leva a privilegiar o incapaz e desatento quando ndo lhe impde mais do que

aquilo que pode prestar, obrigando em maior medida o cuidadoso, o tanto e o capaz™™ .

8 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade Catolica
Editora, 2021, p.141.

% FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade Catolica
Editora, 2021, p.73.

SIbidem.
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Capitulo V
5.0 Principio da Confianca

Segundo BATISTA MACHADO, “poder confiar ¢ uma condi¢ao basica de toda a convivéncia
pacifica e da cooperagdo entre os homens”®® .E neste sentido, a confianca, um elemento
essencial da sociedade, e deste modo, a forma como os seres humanos nela atuam. A confianca
consiste ainda numa caracteristica humana que é esquecida, mas ndo deixa de ser importante,
pois faz parte do nosso dia-a-dia, especialmente agora que muitas das nossas interacdes sdo
com “desconhecidos” ou “andénimos”, como ¢ o caso de passar na passadeira, ou andar de avido.
A confianga ¢é, assim, um “fendmeno social sem o qual ndés ndo poderiamos agir nem
interagir™’ .

Neste sentido foi desenvolvido o principio da confianga, criado pela jurisprudéncia com o
intuito de ser um critério delimitador do dever objetivo de cuidado, no &mbito do direito penal
da circulacdo rodoviéria, que posteriormente passou a ser aplicado em todo o Direito Penal.
Para ALVARO CUNHA o principio da confianca ndo deve ser considerado uma causa de
justificacdo supralegal, mas sim uma causa de exclusdo da tipicidade, uma vez que a “confianca
permitida é excludente da prépria negligéncia, nos delitos imputaveis a tal titulo”>® . Defende
0 autor que as condutas que séo socialmente adequadas ndo poder&o ser parte integrante de um
tipo legal.

Na atividade médica, o principio da confianca, € um dos critérios delimitadores da
responsabilidade médica no exercicio da medicina em equipa, sendo a sua aplicacdo de
diferentes formas consoante a variante do principio da divisdo de trabalho em que se encontre.
Neste sentido, nas relacdes horizontais, isto €, e mais tarde se aprofundara o tema, nas relacGes
de igualdade, em que ndo ha hierarquia entre os profissionais de salde, o principio da confianca
é mais amplo, do que nas relac6es de trabalho verticais, como é o caso do médico assistente e
do médico cirurgifo. Assim, e tal como entende a Professora SONIA FIDALGO, o principio
da confianca, no Direito médico, estd “mais dependente do principio da divisao de trabalho e
da reparticdo de competéncias e fungdes entre os varios intervenientes no desempenho da tarefa

conjunta”®®.

% MACHADO, Jodo Batista, Tutela da Confianca, p.352 Apud, FIDALGO, Sénia, Principio da confianca e
Crimes Negligentes, Edi¢des Almedina, Coimbra 2018, p.19

57 OGIEN, Albert /QUERE, Louis “Introduction”, in Les moments de la confince, p.1 Apud FIDALGO, Sénia,
Principio da confianca e Crimes Negligentes, Coimbra:Edi¢des Almedina, S.A, 2018p.20

5% RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade Médica, p.308.

% FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade Catolica
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Em suma, o principio da confianga permite excluir a responsabilidade do médico, quando este
atua de forma diligente e cautelosa as tarefas que lhe sdo competentes, confiando que os colegas
serdo e atuarao da mesma forma, cedendo o principio quando haja razGes objetivas ou subjetivas
que permitam ao médico entender o incumprimento do colega, e tem como finalidade a protecao

de bens juridicos.

5.1 Fundamento do principio da confianca

Era entendida a confiangca como um prémio ao condutor que respeitou as regras de conduta e
que foi parte de um acidente devido & violagdo das regras de um terceiro. E a partir dos anos 50
do século XX que a teoria do prémio se afirma como fundamento do principio da confianga.
N&o demorou muito o surgimento das primeiras criticas, tal como o facto de o principio da
confianca ndo servir para determinar qual a conduta correta. Ora, como fora um critério criado
pela jurisprudéncia, esta durante algum tempo, baseava o principio da confianca na
imprevisibilidade. Assim, entendiam que o principio sé poderia ser afastado, quando no caso
concreto, o comportamento era previsivel a violagdo das regras, logo a previsibilidade
condicionava a convocacao do principio da confianca.

Para FIGUEIREDO DIAS, o principio da confiangca tem como fundamento o principio da auto-
responsabilidade de terceiros, ou seja, cada individuo é responsavel, respondendo pelas suas
atitudes. Este principio vem a cingir-se no desvalor da acdo. Para SCHUMANN, o principio da
auto-responsabilidade ndo era uma forma de fundamentar o principio da confianga, mas sim
um “modo de delimitar a responsabilidade penal”®°.

No entender de FARIA COSTA o principio da confianca esta “ligado a cadeia de relagdes de
cuidado acrescido que se estabelece sempre que hd uma continua inter-relacionacdo dos
membros de uma comunidade em que os perigos sdo permanentes” %!

Deste modo, entendemos que nas leges artis medicinae pressupem o cumprimento de uma
regra geral de cuidado, fundamentando-se assim o principio da confianga como um principio

concretizador do dever de cuidado.

Editora, 2021,p.194.

8 FIDALGO, Sonia, Principio da confianca e Crimes Negligentes, Coimbra:Edicdes Almedina, S.A, 2018, pp.
150 e 151

61 Ibidem.
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5.1.1 O Risco Permitido

Efetivamente, para a conduta do meédico preencher um ilicito negligente ndo basta que este
provoque um perigo que consequentemente criou um dano previsivel, é necessario que esse
dano néo esteja coberto por um risco permitido.

Segundo Roxin nos ilicitos negligentes importa descobrir se 0 agente potenciou ou ndo um
risco permitido, ou se, na verdade violou um dever de cuidado.

Ora, a medicina é uma atividade que comporta riscos, e que cria riscos. Mas esses riscos ndo
podem impedir os médicos de atuar, por isso, desenvolveu-se o critério do risco permitido para
balizar a atuacdo do médico.

Assim, o risco permitido consiste num risco que apesar de poder geral um perigo para os bens
juridicos penalmente protegidos, sdo permitidos pela ordem publica, no caso da medicina,
riscos que ndo podem impedir a conduta do médico tendo por base a fun¢éo social da medicina
e a sua utilidade.

Deste modo estaremos perante um risco ndo permitido quando causar danos a vida ou
integridade fisica, e for exigivel ao médico que o evite.

Neste sentido, para sabermos se o riso é ou ndo permitido devemos saber se 0 risco existe e
guem o criou. Na doutrina, foi desenvolvido o critério da prognose pdstuma objetiva para
averiguar se estamos perante uma acdo perigosa. O referido critério consiste num juizo
realizado segundo uma perspetiva ex ante, com base apenas nos dados que o agente conhecia
na altura dos factos, formulado por homem cauteloso, no mesmo circulo social do agente.
Assim, a a¢do sera penalmente relevante “quando constituir a criagdo de um risco juridicamente
significante e ndo toleravel e concretizado no resultado proibido e danoso ao bem juridico.”®
O dano tem de ser consequéncia da acdo, considerando-se a teoria da imputacdo objetiva.
Deste modo, nos ilicitos negligentes, mediante a verificacdo da violagdo do dever objetivo de
cuidado, deve-se estabelecer o nexo de causalidade.

Concluindo gque nos crimes negligentes, apo6s a verificacdo da violacdo do dever objetivo de
cuidado, tem de se estabelecer uma relagdo de causalidade, para imputar o resultado aquela
conduta. No &mbito da imputacgéo objetiva, foram criados critérios para afastar a imputacdo do
resultado a acdo quando outras fontes criaram o risco, e séo eles: o comportamento alternativo

licito, o fim de protecdo da norma de cuidado, a diminui¢do do risco e 0 comportamento da

62 Martins, Fernanda Gongalves Galhego, Responsabilidade Penal do Cirurgido Plastico e a conduta do
Paciente, p. 150.
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vitima.

5.1.2. Principio da Auto-Responsabilidade

Por outro lado, ha autores que partilham da opinido que o principio da confianca consiste numa
manifestacdo do principio da auto-responsabilidade. Segundo este principio “sera a
responsabilidade propria de cada agente a justificar e exigir a reducdo do ambito de
responsabilidade de cada um dos outros”®,

Neste ambito, o autor Stratenwerth, distingue deveres de cuidado primarios e secundarios. Os
deveres de cuidado primarios pertencem ao agente que tem o dominio do facto, ja os deveres
secundarios manifestam-se no sujeito que tinha em primeiro lugar o dominio do facto, mas que,
entretanto, foi substituido por outro agente, porém refletem-se no primeiro agente porque este
tem de confiar que o segundo néo violara os deveres de cuidado que lhe sdo exigidos. Logo,
para o0 autor ao invés do critério do principio da confianga se basear no risco permitido, entende
que, o fundamento do principio da confianca reside na confianca que existe entre as pessoas na
sociedade que os outros membros atuardo conforme os pressupostos sociais porque também
fazem parte da sociedade. A expectativa que o0 outro atuard conforme os ditames sociais, € no
caso em concreto, no caso da medicina, conforme as leges artis, é basear-se no carater do outro
com responsavel. Assim “¢ a auto-responsabilidade de cada um dos sujeitos que fundamenta a
confianca que os outros tém no seu comportamento de acordo com as exigéncias que lhe séo
dirigidas’®,

Por outro lado, Schumann partilhando da mesma posicao que Stratenwerth sobre a manifestacéo
do principio da confianca no principio da auto-responsabilidade, defende que cada individuo se
encontra limitado a sua conduta, porém o agente ndo esta dispensado de continuar atento em
relacdo a conduta dos terceiros.

Efetivamente, varias criticas foram apresentadas a proposta de fundamentacao do principio da
confianca como uma manifestacdo do principio da auto-responsabilidade, como o facto de
haver momentos em que mesmo estando perante pessoas responsaveis o principio da confianca
nédo pode ser convocado. Segundo Sonia Fidalgo esta critica esta intimamente ligada ao limite
do principio da confianca, uma vez que o médico ndo podera confiar que um terceiro atuara

corretamente se tiver motivos que Ihe colocam ddvidas sobre o seu comportamento.

8 Fidalgo, Sonia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa, p. 125.
% Fidalgo, Sonia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa, p. 127
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5.2 O principio da confianga como principio delimitador dos deveres de cuidado em

caso de pluralidade de agentes
Aplicado pela doutrina e jurisprudéncia, o principio da confianca, encontra o seu fundamento
no principio da auto-responsabilidade de terceiros, ou seja, entende-se que nao se responde pela
falta de cuidado alheio, autorizando, antes, o direito a confiar que os restantes individuos
respeitem e cumpram o dever de cuidado. Segundo FIGUEIREDO DIAS, tanto o principio da
auto-responsabilidade como o principio da confianca, ndo tem uma aplicagdo universal,
dependendo do caso em apreco. Assume, por isso, grande relevancia o principio da confianca
em matéria de divisdo de tarefas no seio de uma equipa, e em especial nas interven¢des médico-
cirargicas. No trabalho em equipa entende-se que os membros devem confiar que os restantes
terdo uma conduta adequada, segundo o dever de cuidado. Notando que o principio da
confianca cessa quando é previsivel ou notério o erro de um outro membro, e tendo por base a
atividade médica, tal € costume com os médicos em inicio de carreira, onde € exigido a restante
equipa um controlo de fiscalizagdo, supervisdo, que se incumprido da lugar a um ilicito

negligente.
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CAPITULO VI

RESPONSABILIDADE MEDICA
6. Principio da Divisao de Trabalho

Atualmente, o exercicio da medicina tornou-se mais complexo, o que exige mais conhecimento
dos médicos, logo mais especializacdo. Assim, a atividade médica deixou de ser uma atividade
principalmente individual valorizando-se a interdisciplinaridade e o trabalho em equipa. Neste
sentido surge com cada vez maior acuidade o problema da determinacdo da responsabilidade
criminal de cada membro da equipa, quando da sua atuacgéo resultar uma lesdo ao paciente ou
a morte. A doutrina portuguesa maioritaria tenta resolver o problema recorrendo a dois
principios: o principio da confianga, que é o critério delimitador do dever objetivo de cuidado,
e 0 principio da divisao do trabalho, numa tentativa de delimitar a responsabilidade de quem
exerce a sua profissdo em equipa, tendo sempre presente que o Direito Penal baseia-se no
principio de que cada individuo responde pelos seus atos, diferentemente do que sucede no
Direito Civil, onde se permite uma responsabilidade solidaria dos agentes.

O trabalho médico® em equipa conta com o0 empenho, dedicacéo e competéncia de um conjunto
de profissionais, com conhecimentos especificos sobre determinadas especialidades, tendo
nesse sentido todos tarefas diferentes, mas complementares. O principio da divisdo de tarefas
permite, assim, delimitar a responsabilidade de cada profissional. Sendo este dividido em duas
vertentes: o principio da divisdo de trabalho horizontal e o vertical. Porém, apesar dos principios
serem delimitadores da responsabilidade de cada profissional no exercicio de medicina em
equipa, ha sempre perigos na divisdo de trabalhos, a saber:(i) a qualificacdo deficiente dos
colaboradores, devendo o cirurgido ter uma atitude de precaucao e vigilancia; (ii) as falhas de
comunicacdo;(iii) a coordenacéo defeituosa, que surge por exemplo na cirurgia, pois intervém
mais profissionais, como os especialistas, enfermeiros, auxiliares; (iv) as falhas de organizacéo
e, finalmente, (v) a avaliagio deficiente da capacidade dos médicos como explica AGUSTIN
JORGE.

8 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade Médica.p. 305
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6.1. O Principio da Divisdo de Trabalho Horizontal

O principio da divisdo de trabalho horizontal tem lugar nas situagdes em que entre oS
profissionais de salde existe uma relacdo de igualdade, de independéncia, de cooperacéo,
estando no mesmo patamar. Neste &mbito do principio da divisdo de trabalho, o principio da
confianga atua na sua plenitude, isto €, presume-se que o médico possa confiar nas
competéncias e conhecimentos do colega da mesma equipa, ndo sendo, assim, o médico
responsavel pelos atos conduzidos por um outro médico® , uma vez que ndo ha hierarquia na
relacdo. O exemplo mais classico de divisdo de trabalho horizontal, em relacdo de igualdade,
séo os cirurgides e 0s anestesistas, uma vez que cada um tem a sua especialidade, presume-se
que um ndo possa realizar a sua atividade sem o outro, ndo podendo o cirurgido ser responsavel
pela errénea conduta do anestesista, uma vez que deve este respeitar e confiar nos
conhecimentos técnicos do seu colega, com exce¢do nos casos em que 0 agente se apercebe que
0 outro ndo esta ou ndo vai cumprir a sua atividade respeitando as leges artis e os deveres de
cuidado que lhe sdo exigidos. Assim, deve o médico especialista confiar na colaboracdo do
colega de outra especialidade. Deste modo, cada médico responde pelos atos por si cometidos,
dentro da sua esfera de conhecimentos e competéncia. Esta dimensdo do principio consiste na
realizacdo das tarefas pelo médico de forma simultanea, o que evidentemente exige mais
cooperacao e colaboragdo entre os médicos.

Quando € notoério que o médico esta a violar as leges artis, o principio da confianca € substituido
pelo principio da precaucdo, o que obriga ao médico que ndo estava onerado de cumprimento
de deveres de cuidado, a alargar o seu dever de forma a poder salvaguardar os bens juridicos
do doente. Tanto o principio da confiangca como o principio da precaucdo sao principios
interpretativos, assumindo importancia a relacdo entre as pessoas e a posi¢cdo que cada uma

assume.

6.2. O Principio da Divisdo de Trabalho Vertical

O Principio da Diviséo de Trabalho Vertical tem lugar nas situacdes de relacdo de hierarquia
entre os profissionais de salde de uma equipa médica, como é 0 caso de um medico e um
enfermeiro, podendo também ter lugar relacdes de divisdo de trabalho vertical dentro de uma

categoria profissional como é o caso de um chefe de equipa e 0s restantes membros. No ambito

% Artigo 9°, n°2 do CDOM- “Nas equipas multidisciplinares, a responsabilidade de cada médico deve ser
apreciada individualmente”.
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desta vertente do principio da divisdo de trabalho, era entendido pela doutrina que o chefe de
equipa deveria ser responsabilizado por qualquer erro que tivesse lugar na cirurgia que este
chefiava. Todavia, ao longo do tempo este entendimento foi alvo de duras criticas, levando a
doutrina a encontrar uma nova solucdo, defendendo assim que nas relagdes de hierarquia, 0
principio da confianca estd presente, mas limitado, ndo podendo ser o superior hierarquico
responsabilizado pelos erros dos membros da equipa médica. Porém, apesar de a confianca estar
limitada, deve o cirurgido chefe, ou o superior, organizar, fiscalizar e dar ordens. Neste &mbito
surgem varias situacbes em que ao Direito Penal dizem respeito, numa tentativa de
adequadamente chegar a uma solucgéo justa, e que ndo permita a responsabilidade de cada
médico ou profissional seja tida numa dimensdo excessiva do que na verdade deveria ser. A
titulo de exemplo apontamos o caso de o cirurgido confiar nos resultados de analises ao sangue,
guando estas foram mal executadas e alteraram o grupo sanguineo do paciente, ou o caso do
enfermeiro que administrou erradamente um medicamento a um paciente que acarretou

consequéncias a nivel de coagulacdo, que o cirurgido ndo poderia prever.

6.3. Determinacgéo da Responsabilidade

6.3.1 Relagbes ndo hierarquicas

A Professora PAULA FARIA concorda com ULSENHEIMER relativamente aos quatro
modelos de relacdo de trabalho entre os profissionais, segundo o principio da divisdo de
trabalho horizontal defendidos pelo mesmo, designadamente,(i)o trabalho conjunto de varios
especialistas; (ii)a relacdo de trabalho entre médico que procede ao tratamento e aquele que
aconselha e orienta; (iii) a relacdo de trabalho entre 0 médico de clinica geral e o especialista;
e (iv) a relacdo entre 0 médico de clinica privada e o que exerce no servico publico de saude.
Como se sabe, é usual que varios médicos da mesma especialidade intervenham na terapia de
um paciente, tal € notorio quando os médicos trabalham por turnos. Neste caso, 0 médico tem
de confiar na conduta dos outros, por isso serem tdo importantes 0s processos clinicos de cada
paciente. No caso de cooperacdo sucessiva 0 medico que terminou o turno tem o dever
especifico de informar o colega sobre tudo o que aconteceu. Por outro lado, ao médico sucessor
é lhe permitido confiar nas informacdes recebidas, logo se atuar conforme as leges artis, ndo
podera ser responsabilizado por danos que o paciente sofra.

Segundo Paula Faria, o principio da confianca vale nas relagdes entre os médicos de clinica
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geral e os especialistas, visto que, o que na verdade estdo em causa sdo conhecimentos
autobnomos e independentes, porém por vezes intercetam-se as suas esferas de atuacdo dando
lugar a uma responsabilidade conjunta quando, como a autora exemplifica, 0 médico de clinica
geral erra o seu diagndstico, fazendo o doente um exame desnecessario, executando o
especialista com desconfianca do erro®’. Tal responsabilidade manifesta-se também na relagdo
entre 0 médico de clinica privada e 0 médico do servi¢o publico quando desenvolvem um

trabalho conjunto.

a) Responsabilidade do médico especialista que cooperou por pedido de consulta

Ha circunstancias em que o médico especialista encarregue do processo clinico do paciente,
pede ajuda a um colega da mesma especialidade, que normalmente ndo teria intervencdo
naquele processo. Ora, tal pode acontecer quando o médico ndo consiga efetuar o diagnostico,
ou quando o caso em concreto exija conhecimentos especificos que 0 médico ndo possui, bem
como também podera ter lugar quando o médico ndo se sinta capaz de tratar a doenca sozinho.
Nestes casos se 0 médico nao pedir auxilio pode ser responsabilizado por negligéncia se a sua
conduta tenha como consequéncia um dano para a salde do paciente.

Assim, o pedido de auxilio obriga ao Direito a distin¢do de duas situacGes, tal como indica
Sonia Figaldo: a situacdo em que o médico se limita a pedir um parecer a outro, mas o segundo
médico ndo tem contacto como paciente, e a outra situacdo corresponde ao pedido de auxilio
em que o segundo médico tem intervencdo direta.

Em primeiro lugar, o0 médico que se limitou a cumprir o concelho de um outro colega, mas
infelizmente o paciente acabou por sofrer dano, o médico é responsabilizado. Apesar de ter
atuado corretamente, isto €, segundo as leges artis, no sentido em que ndo se sentia apto a
efetuar o diagndstico, e solicitou ajuda, 0 médico continua a ter autonomia em relagéo ao curso
do tratamento do paciente. Ndo ha relacdo hierarquica entre os médicos. Em relagcdo ao médico
que deu o parecer, uma vez que ndo interagiu diretamente com o paciente, logo apenas deu uma
opinido, ndo podera ser responsabilizado. Neste sentido, Sonia Fidalgo sublinha que se tal
acontece-se, ou seja, se 0 medico que se limitou a dar uma opinido pudesse ser responsabilizado
pelo dano que o paciente sofre tal iria “inibir os médicos mais experientes de dar concelhos aos

seus colegas™®®,

7 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade Catolica
Editora, 2021, p.197.
% Fidalgo, Sonia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina Em Equipa, p. 188
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Concomitantemente, no caso em que o segundo médico efetivamente interagiu, tratou o
paciente, 0 médico que apenas interveio a pedido do colega, € também responsabilizado pelo
dano no paciente. O facto do segundo médico ser responsabilizado ndo retira qualquer
responsabilizacdo do primeiro médico. Desta forma como ambos concordam no diagnostico, e

na terapia serdo os dois responsabilizados.

b) Responsabilidade entre médicos especialistas de diferentes areas

Num processo clinico, muitas vezes é necessario a atuacdo de médicos de diferentes
especialistas, a atuar de forma sucessiva ou de forma simultanea.

a) De forma sucessiva

No ambito da intervencdo sucessiva, entende-se que 0s médicos terdo de confiar no trabalho
uns dos outros. Isto €, no caso de transporte do paciente de um servico para o outro, 0 médico
para onde o paciente esta a ser transferido tem de confiar na conduta dos médicos do outro
servico. Se 0o médico do servico recetor nao for informado de tudo o que aconteceu com o
paciente, sobre o seu historico, se algo acontecer nao pode ser responsabilizado por qualquer
dano ao paciente que resulta dessa falta de informagéo.

Se por outro lado, for chamado outro médico para dar auxilio, o0 médico que o pediu pode
confiar que o colega de outra especialidade atuara em conformidade com as regras gerais.
Porém, mantém-se a regra que o médico que pediu ajuda mantém a sua autonomia, logo é ele
que decide atuar ou ndo em conformidade com o concelho do medico de outra especialidade.
Se atuar em conformidade com o concelho e tal conduta resulta um dano para o paciente, a
responsabilidade sera do médico, tal como acontece nos casos de cooperacao entre médicos da
mesma especialidade.

b) De forma simultanea

Em relacdo a atuacdo simultdnea de varios médicos com diferentes especialistas, ha varias
responsabilidades que surgem. A relacdo mais estudada na doutrina € a relacdo entre o cirurgido
e 0 anestesiologista. A relacdo entre o cirurgido e o anestesista &€ uma relacéo horizontal, logo
devido ao principio da divisdo do trabalho cada especialista deve confiar na correta conduta do

outro.

44



1) Responsabilidade do anestesista pela conduta negligente do cirurgiéo

O anestesista® ¢ um médico especialista, ¢ uma das especialidades com que contacta
diariamente com varias especialidades. E ainda importante notar que a medicina n&o seria como
a conhecemos se ndo existisse a anestesiologia. Ao contrério do que pode ser percecionado pelo
publico o trabalho do anestesista € um dos que mais riscos envolve na atividade médica. Na
anestesia geral estdo nas méos e sob a responsabilidade desse profissional todas as fungdes
vitais do paciente como a respiracdo, a atividade do coracdo, o cérebro, entre outras’®. O
anestesista tem o dever de supervisionar o funcionamento dos aparelhos antes de os utilizar,
bem como tem o dever de informar o cirurgido sobre todos os riscos da anestesia. No pos
operatorio o anestesista tem o dever de vigiar o restabelecimento da capacidade geral do
funcionamento do organismo do paciente’?.

Assim, a sua importancia conduziu a autonomizacao das tarefas de anestesiologista com as
demais, o que evidéncia a relacdo do anestesista com o cirurgido como colaborativa e
cooperativa. Neste sentido, o anestesista vé a sua responsabilidade circunscrita aos erros por
ele cometidos em relacdo a avaliacao das condi¢bes do doente. Defende GOMEZ RIVERO que
a responsabilidade do anestesiologista € uma por acdo, ndo permitindo a sua atividade uma
responsabilidade por omisséo, tendo por base os bens juridicos relacionados com a sua conduta
e a do cirurgido. Sabendo que a cirurgia € a atividade mais perigosa do dominio médico, como
entendia IADECOLA, a amplitude do risco assumido pelo cirurgido é maior que o do
anestesista, visto que cabe ao cirurgido decidir a realiza¢do da cirurgia, € a ponderagéo entre 0s
riscos e as vantagens para o doente, cabendo dentro dos riscos, 0s riscos inerentes a anestesia.
O anestesista ndo tem responsabilidade pela atuacdo errénea do cirurgido, bem como nao é
responsavel por certificar-se dos conhecimentos e capacidades deste. Também nao podera ser
responsabilizado quando a intervencao cirdrgica é indispensavel para salvar a vida do paciente,
mas o paciente morre devido a anestesia. Neste caso ndo podera ser o anestesista responsavel
uma vez que este ndo tem conhecimentos para saber se uma cirurgia é dispensavel ou néo, logo
ndo pode ser responsabilizado por ter confiado no cirurgiéo.

Porém, nos casos em que o principio da confianga ndo é aplicavel, ndo pode o anestesista

exonerar-se de tal responsabilidade, como é o caso de o cirurgido ndo reunir as condigdes para

8 A especialidade de anestesiologia foi reconhecida pela Ordem dos Médicos em 1950.
70 Cfr: http://www.anestesiologiachp.com/public.php?elem=15

1 Neste sentido, Fidalgo, Sonia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia No Exercicio da Medicina Em
Equipa.
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realizar a cirurgia, estando notoriamente cansado ou embriagado, notando o anestesista esta
realidade, o principio de confianca € substituido pelo principio da precau¢édo, tornando-se este

também responsavel por omisséo.

ii)Responsabilidade do cirurgido pela conduta negligente do anestesista

Como ja referido, é natural que como a conduta do cirurgido acarreta mais riscos, o seu dever
de cuidado possa ser mais amplo que o do anestesista, uma vez que é o seu dever de garante
mais abrangente visto que este “assume uma responsabilidade global pela realizagcdo da
intervencdo™’? . Se o cirurgifo se compromete com o doente sobre a realizagdo do tratamento,
inclusive a anestesia, resulta que o doente ndo estabeleceu nenhuma relagdo com o anestesista,
logo na relacdo do médico/paciente é inserido, um fator risco pelo cirurgido. Porém, segundo
EBERHARDT SCHMIDT, a responsabilidade do cirurgido varia consoante a sua
responsabilidade pela escolha de colaboradores, isto €, escolhendo este um anestesista sem
experiéncia, mas com as qualificacBes necessarias, ou escolhendo um anestesista sem
qualificacdes para a execucdo da tarefa.

Assim, no caso em que 0 anestesista é pouco experiente, o cirurgido tem o dever de o vigiar,
neste sentido perfilha GOMEZ RIVERO, de um dever de seguimento direito, que impele sobre
0 cirurgido responsabilidade pela violacdo dos direitos do seu paciente. Neste ambito, se o
médico inexperiente comete um erro, que por violacdo do seu dever de cuidado o cirurgido ndo
constatou, responde este por ato prdprio, podendo, porventura, dar lugar a uma responsabilidade
conjunta. Por outro lado, se o cirurgido elegeu o anestesista sem qualificacBes violou este 0 seu
dever objetivo de cuidado enquanto recrutador. Tal como reconhece PAULA FARIA, a
responsabilidade do cirurgido concorre com a do anestesista, a contar do momento em que 0
recrutou. Entendemos que, nem o cirurgidao nem o anestesista podem ser responsaveis pelo erros
e violacOes de deveres de cuidado do outro. Porém ha situacdes em que tal ndo tem lugar, isto
é, onde sdo responsaveis pelo erro do outro como se de ato préprio se tratasse, quando é notoria
a falta de cuidado do outro, ndo estando a atuar plenamente o principio da confianca. Ora, serdo
responsabilizados por ndo terem adotado medidas de cuidado necessarias para evitar uma lesao.
Assim, e tendo por base a responsabilidade do cirurgido quando o anestesista tem uma conduta

negligente, este sera responsavel se decidir prosseguir com a cirurgia, quando é evidente que o

2 EARIA, Maria Paula Ribeiro de,O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade Catdlica
Editora, 2021, p.205.
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anestesista ndo se encontra em condicdes para a sua realiza¢do. Devendo o cirurgido recusar-se
a realizar a intervengdo, ou suspendé-la ou até dispensar o anestesista, mas se tal ndo o fizer,
pelo erro do anestesista responde o cirurgido por comissdo por omissao negligente, uma vez
que ndo adequou 0 seu comportamento as exigéncias de cuidado do momento.

Concluindo, desta forma, que a atuacao destes dois especialistas consubstancia uma intervencéao
simultanea, numa relacdo de ndo hierarquia, de igualdade, juntando os seus conhecimentos

numa tentativa de um resultado com sucesso.

6.3.2 Relacgdes hierarquicas

Nas relacbes hierarquicas observa-se a equipa médica num sentido vertical, considera-se as
relagbes que se estabelecem entre o chefe de equipa e os restantes profissionais que nela

integram.

a) Responsabilidade do chefe de equipa

O chefe de equipa para além das funcdes que Ihe sdo inerentes como médico, tera a obrigacdes
de coordenar e controlar o trabalho.

Nas relacGes hierarquicas fazem parte, profissionais com diferentes graus de conhecimento,
como enfermeiro, instrumentista, técnicos de enfermagem, cirurgifo. E de notar que nas
relacBes hierarquicas o principio da confianca se encontra limitado, o que é normal, pois ndo
existe igualdade nas posi¢des, nos conhecimentos e competéncias. Com efeito, nas relacfes
hierarquicas, bem como nas relages ndo hierarquias, ja refletidas no presente trabalho, surge a
duvida de como responsabilizar ou melhor, se se deve responsabilizar o superior hierarquico,
tendo nesse sentido surgido trés teorias distintas. A primeira, ndo aplicada no direito penal,
conclui que se deve responsabilizar o chefe de equipa, que responde por um facto alheio devido
a dificuldade de identificar o autor do erro. A segunda teoria aceita as delegacdes de fungdes, e
entende que quem delega deve exercer sobre os delegados deveres de vigilancia, e
monitorizagdo. Baseando-se no principio da desconfianca, defendem que o chefe de equipa
deve ser responsabilizado pela violagdo do dever de vigilancia. Sabendo também que o
principio da ndo confianca ndo vale como regra geral, nem pode valer como principio
fundamental da atividade médica em equipa. Por sua vez, esta teoria ndo parece ser seguida,
pois incute sobre o chefe de equipa a obrigacao de nédo so realizar o seu trabalho, mas também
que cumpra com concentracdo e minucia o seu dever de vigilancia e monitorizacdo, o que é

evidentemente impossivel. Este principio, tal como o entende PAULA FARIA, ndo s6 remove
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utilidade a divisdo de trabalho, como alarga as funcdes do superior hierarquico’ . Assim, a
terceira hipdtese € a aplicacdo moderada do principio da confianga. Mantendo-se o dever de
vigilancia e monitorizagao do chefe de equipa, porém esperando que “cada um cumpra de forma
responsavel e colaborante as suas atribui¢des” ',

Deste modo, do chefe de equipa, ou seja, do superior hierrquico podemos agrupar as suas
responsabilidades em trés grupos. O primeiro grupo corresponde aos casos em que o chefe de
equipa pode escolher os seus elementos. Quando o chefe pode escolher os seus colaboradores,
deve escolher os que tém qualificacdo adequada para aquela funcéo, e se o fizer pode confiar
que este desempenhard corretamente as suas funcdes. No entanto, se escolher alguém com
capacidades inferiores a média, podera o superior hierarquico ser responsabilizado pela escolha,
uma vez que esta escolhe viola o dever de cuidado inerente a sua funcao de chefe de equipa.
Por outro lado, o segundo grupo consiste na larga maioria dos casos, quando o chefe de equipa
ndo escolhe os seus colaboradores, o que é comum nos hospitais publicos. Nestes casos, 0
superior hierarquico tem de confiar que os seus colaboradores tém as capacidades e
qualificacdes necessarias para o desempenho da funcéo que este Ihes definiu.

Finalmente, o terceiro de grupo de responsabilidades do chefe de equipa consiste na delegacéo
de tarefas, s6 0 podendo fazer a quem demonstrar as qualificagdes necessarias para exercer essa
tarefa acrescida, se o chefe de equipa delegar fungdes a alguém que notoriamente ndo tem
capacidade para assumir, o superior hierarquico pode ser responsabilizado.

b)Responsabilidade do inferior hierarquico

Neste ambito tenta-se descobrir qual a responsabilidade do inferior hierarquico que ndo tem
poderes de supervisdao quando obedece a uma ordem do chefe de equipa que prejudique a
integridade fisica de um paciente. Como inferior hierarquico entende-se, p.e. 0 médico interno,
que de facto é uma fonte de perigo, pela falta de experiéncia. Ora, sabe-se que o inferior
hierarquico tem um dever de obediéncia em relacdo as ordens recebidas pelo chefe de equipa.
Assim, quando € obvio a violagdo das leges artis o dever de obediéncia cessa “uma vez que
conduz a realizagdo de um crime. Se o inferior hierarquico percebe que o chefe de equipa néo

se encontra em condicdes para, p.e, dar uma consulta e nada faz para o evitar, ou no caso de

8 FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade Catélica
Editora, 2021, pp.208 e ss.

™ lbidem

5 Artigo 36°, n°2 CP- “O dever de obediéncia hierarquica cessa quando conduzir a pratica de um crime”.
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uma cirurgia, nada faz para evitar que o superior hierarquico a realize, defende PAULA FARIA
que este também é responsavel pelo resultado®.A confianga nas decisdes e ordens dos
superiores ndao é uma confianca cega, pois cada um dos colaboradores goza de autonomia
profissional. Se o inferior hierarquico cumprir com determinada ordem, que ndo concorda, mas
nada disser, violando o seu dever de adverténcia do superior, poderd ser também
responsabilizado pelo dano sofrido pelo paciente. O dever de adverténcia e a possibilidade de
recusa s0 podem ter lugar quando da ordem do superior hierarquico contrariar 0s principios
basilares da medicina, quando “contrariarem o patriménio ‘técnico’ de qualquer médico”’’.
Logo, quando o inferior hierarquico entender que cumprindo a ordem do chefe de equipa, da
sua conduta resultara um dano para o paciente, este deve abster-se de o praticar. Assim, é
importante referir o artigo 37° do CP que retira a culpa do funcionario quando este cumpre
ordens do seu superior. Esta norma tem como razdo fundamental de existéncia a defesa da
hierarquia como um instituto constitucional do Estado moderno, “que s6 pode ser posto em
causa quando for evidente que a ordem do superior conduz a pratica de um crime” '®.0ra,
entende PAULO ALBUQUERQUE que a obediéncia do funcionario, constitui uma excluséo
da culpa, quando este ndo tem consciéncia que a sua conduta constitui a pratica de um ilicito.
A ordem ilegitima do superior hierdrquico ndo constitui uma ordem obrigatoria para o
funcionario quando esta conduzir a pratica de um crime. Assim, neste artigo, muito influenciado
pela Lei Penal Militar Alem4, o legislador defendeu os direitos e liberdades das pessoas que
estdo sujeitas a ordens, mantendo a ilicitude do facto, mas criando, por outro lado, uma exclusao
da culpa nos casos especificos. Neste sentido, e como defende FIGUEIREDO DIAS esta norma
relaciona-se com o erro sobre a ilicitude, tratando-se de uma norma nova em relacdo a falta de
consciéncia do ilicito. O erro do inferior hierarquico é censuravel quando for evidente que a sua
conduta conduz a ilicitude, assim, quando as circunstancias do caso ndo forem claras quanto a
(i)licitude da conduta, a sua conduta corporifica uma causa de exclusio da culpa. E neste sentido
que se entende o facto de o legislador ter considerado a obediéncia indevida desculpante como

causa de exclusdo da culpa e ndo um caso especial de “incensurabilidade de erro sobre a

6 Cfr. FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O crime negligente- a negligéncia do médico, Porto: Universidade
Catolica Editora, 2021, p.216

"IADECOLA, Gianfranco,ll medico ob. Cit, p.82. Apud. FIDALGO, Sénia, Responsabilidade Penal Por
Negligéncia no Exercicio da medicina em equipa, p. 242.

8 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de Comentario do Codigo Penal a luz da Constituigdo da Republica e
da Convencédo Europeia dos Direitos do Homem - 4° ed.- Lisboa: Universidade Cat6lica Editora, 2021, anot. ao
artigo 37° CP, p.286,(85).
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ilicitude” ’°. Desta forma, esta norma alarga o espaco da desculpa e reduz a censurabilidade da
acdo do subordinado, quando n&o for evidente a sua natureza ilicita. Deste modo, quando o erro
ndo for censuravel ao inferior hierarquico em relacéo a licitude da ordem, como foi o superior
hierarquico que emitiu a ordem ilegal, é este o responsavel pelo ato, traduzindo-se numa autoria
mediata do superior hierarquico, como defende PAULO ALBUQUERQUE. Concluindo,
quando a natureza criminosa nao é percetivel, € licita a conduta do inferior hierarquico, segundo
TAIPA DE CARVALHO, sera, porém, na perspetiva de FIGUEIREDO DIAS a conduta ilicita,

mas desculpavel nos termos do artigo 37° do CP.

" DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral do
Crime - 2° ed.- Coimbra:Editora, 2012, p.651

50



Capitulo VII
7.0 ERRO

Tal como qualquer outra atividade, a medicina é exercida por humanos, humanos estes que por
vezes erram, por isso o tdo famoso- Errare humanum est. Porém, nem todo o erro médico é
suscetivel de ter relevancia juridico-penal. Sendo a medicina uma area de risco, que propicia o
risco, e como o erro é uma das causas mais notoria de lesdo fisica, ndo seria adequado que
qualquer erro do médico refletisse em responsabilidade penal.

Segundo um estudo desenvolvido pela Academia Nacional das Ciéncias dos Estados Unidos,
de novembro de 1999, cerca de 44 000 americanos morrem por ano, consequéncia de erros
médicos®®. Em Portugal, apesar de ndo haver um estudo que nos indique uma estimativa exata
do namero de 6bitos motivados por erros medicos, estima-se que cerca de 1.300 a 2.900 pessoas
morram por ano provocados por erros médicos. Acresce que em Portugal, cerca de 53,13% das
entidades hospitalares ndo tem protocolos escritos de prevencao de erro médico®!.

O erro médico corresponde a uma falha, um resultado negativo como consequéncia de um
incumprimento deveres do médico. Assim, o erro médico “configura-se, deste modo, como uma
falha profissional, independentemente da sua valoracdo juridica e, portanto, um erro do ponto
de vista técnico”®. No mesmo sentido Romeo Casabona considera o erro médico como um
“defeito de aplicagdo de métodos, técnicas e procedimentos nas distintas fases de atuacao do
médico (técnica exploratéria, diagndstico, prognostico, realizagdo do tratamento)”®,

Por outro lado, o autor Reason, entende o erro como “qualquer situagdo em que uma sequéncia
planeada de atividades mentais ou fisicas ndo atinge o fim proposto e quando essa falha ndo
pode ser atribuida ao acaso e implica a existéncia, ndo de um gesto automatico, mas de um
plano”84,

Segundo Alvaro Rodrigues, o erro médico é o resultado de uma violagdo, quer seja esta

negligente ou dolosa, das leges artis. O autor defende que um aspeto importante do erro médico

8 Em 2007, em Franca foi publicado um estudo que indicava que cerca de 14,5% dos eventos adversos eram
consequéncias de erros médicos, bem como na Alemanha em 2008, o Comité Nacional publicou que os erros em
medicina eram das 10 principais causas de morte, cerca de 50.000 e 100.000 pessoas morreram em
consequéncias dos erros médicos. Cfr. Bruno, Paula, in Registos de incidentes e Eventos Adversos: Implicagdes
Juridicas da Implementacéo em Portugal -Erro em Medicina

81 Cfr. Bruno, Paula, in Registos de incidentes e Eventos Adversos: Implicagdes Juridicas da Implementagcdo em
Portugal -Erro em Medicina.

82 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, in Responsabilidade Médica,p. 288.

8 C.M.Romeo Casabona, EI Médico ante el Derecho, p.79 Apud. RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes,
Responsabilidade Médica, p. 288.

8 REASON, J(1990)- Human Error.New York, Cambrigde Universe Press. Apud. Fragata, Luis Martins, J. O
Erro em Medicina. Grupo Almedina (Portugal), 2014.
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é a falta de consciéncia do mesmo pelo agente, pois se 0 agente tiver a consciéncia da sua
conduta errénea, ndo estaremos no &mbito da negligéncia.

O erro é sempre “uma falha, ndo intencional, na realizacdo de uma agdo planeada”®®

que
consuma um dano, resultado de uma a¢ao ou omisséo por parte do médico para com o paciente.
Assiste razdo a Professora Sonia Fidalgo que defende que “ os erros ndo sdo cometidos de forma
deliberada; eles caracterizam, na sua esséncia mais pura, a actuacdo humana e sdo
verdadeiramente inevitaveis, qualquer que seja a actividade exercida pelo homem?®,
O erro resulta, segundo o Ac. TRL de 16-12-2015 “ndo de um ato isolado, mas de uma sucessao
de incidentes, tornando-se essencial saber quem errou, onde errou, como errou e qual o
resultado que esse erro produziu na vida do doente™®’.
Assim, para falar de erro tem de estar reunidas 5 premissas, segundo James Reason, seguido
por José Fragata e Luis Martins:

- existéncia de um plano;

- ndo intencionalidade no ndo cumprimento desse plano

- desvio da sequéncia de acdes previstas

- incapacidade de atingir o objetivo proposto

- ndo intervencgéo do acaso.
Na perspetiva dos autores José Fragata e Luis Martins, o erro pode ser distinguido na 6tica do
individuo ou na 6tica do sistema /organizacao que este atua. Segundo a perspetiva do individuo,
0 erro pode subdividir-se em erro honesto ou erro negligente.
Os erros honestos sdo 0s erros consequentes da natureza humana, e das caracteristicas dos seres
humanos de cometerem erros®® | alias sobre esta caracteristica do ser humano o autor Edgar
Morin entende que errar faz parte da genialidade do ser humano, uma vez que se apreende com
base nos erros, permitindo-nos adaptar a novas circunstancias e progredir. JA 0S erros
desonestos, ou melhor os erros negligentes sdo as violacdes, que sdo cometidos por violacéo
das regras, desrespeito pelas leges artis, imprudéncia. A violagéo, tal como defendem os autores
José Fragata e Luis Martins, consiste numa “escolha deliberada de um comportamento que nao

2289

¢ o standard e que viola as regras normais de atuagao”*".

Deste modo, a violagdo nem sempre implica uma intencdo de danificar, a pessoa pode entender

8 Fragata, Luis Martins, J. O Erro em Medicina.Grupo Almedina (Portugal), 2014, p. 111

8 FIDALGO, Sonia, Responsabilidade Penal Por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa, p. 28
8 Ac. TRL, proc. 1490/09.1TAPTM.L1-3, de 16-12-2015, Relator Rui Gongalves

8Fragata, Luis Martins, J. O Erro em Medicina. Grupo Almedina (Portugal), 2014, p. 111

8 Fragata, Luis Martins, J. O Erro em Medicina. Grupo Almedina (Portugal), 2014, p.19
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que desrespeitando as regras comuns e praticar um procedimento diferente pode levar a um
resultado com mais sucesso. Assim, entende-se que as violagfes sdo evitaveis e dependem da
culpa.

Porém como sabemos que o erro em medicina ndo “deve ser considerado apenas numa
perspetiva individual-falha humana-mas como consequéncia de multiplos fatores
organizacionais”®, 0s autores entendem que na perspetiva dos erros do sistema, podemos
subdistinguir os erros evitaveis, isto €, os erros negligentes, e os erros inevitaveis, que resultam
dos riscos do meio hospitalar, ndo permitem individualizar ou censurar o agente em concreto.
Ora, como ¢ obvio os erros dos sistemas sdo cometidos por humanos, mas “atuando, ndo ao
nivel de operadores do sistema, mas a um nivel superior, que envolve a concepcao e desenho
da estrutura, as suas regras de funcionamento e de administracdo. Quando estas regras sdo de
defeituosa concepcao criam-se condicdes sub-Optimas de funcionamento, que predispéem a que
0s humanos cometam falhas activas, estas por envolvimento operacional directo e, finalmente
errem.”® Concomitantemente, para qualquer erro contribuem ndo sé “atitudes ou praticas de
atuacdo individual, mas sobretudo condicdes latentes, defeitos na organizacdo em que esse
individuo actua”®

Nem todo o erro médico é consequéncia da violacao das leges artis, pode ser um mero erro de
execucao acidental, como é o caso de cirurgido estar a operar num local delicado do corpo, e
um tecido romper ou haver uma complicacdo cardiaca durante o ato anestésico, tal erro sera
inculpavel e por isso atipico, por forca do artigo 150° CP.

Sera um erro médico quando for desrespeitada a opinidao maioritaria sobre que procedimento a
acolher.

No mesmo sentido, o Professor Doutor Germano de Sousa considera o erro médico como “a
conduta profissional inadequada resultante de utilizacdo de uma técnica médica ou terapéutica
incorretas que se revelam lesivas para a saude ou a vida do doente”. Assim, o autor exclui do
conceito de erro médico, o resultado incontrolavel e o resultado adverso, ou seja, quando o
médico emprega todos 0s meios necessarios, mas ndo consegue obter o sucesso desejado.

Para ser considerado um crime negligente € necessario estarem preenchidos 3 requisitos: a

violagdo de um dever objetivo de cuidado; a possibilidade objetiva de prever o preenchimento

% Bruno, Paulo, Registo de Incidentes e Eventos Adversos: ImplicagGes Juridicas da Implementagdo Em
Portugal- Erro Em Medicina, p. 39

%1 Fragata, Luis Martins, J. O Erro em Medicina. Grupo Almedina (Portugal), 2014, p. 114.

%2 Fragata, Luis Martins, J. O Erro em Medicina. Grupo Almedina (Portugal), 2014, p.26

9 J. Germano de Sousa, Negligéncia e Erro Médico, Boletim da Ordem dos Advogados, n° 6, p. 12-14 Apud
RODRIGUES, Alvaro, Responsabilidade Médica, p.291
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do tipo e, a producdo do resultado tipico quando este seja a consequéncia da criacdo ou
potenciacdo pelo agente, de um risco proibido de ocorréncia do resultado.

Diferentemente dos autores supra identificados, a doutrina da especialidade distinguia os erros
pela forma como ocorriam, ou seja, erro cometidos por inconsideracdo, impericia ou
negligéncia, distingdo esta que fez parte do cddigo penal portugués de 1886, no artigo 36°.
Efetivamente, a impericia consistia na falta de conhecimentos técnicos, j& a inconsideracao

correspondia a falta de atencéo e, a negligéncia a falta de cuidado.

7.2 MODALIDADES DE ERRO

O erro, segundo a doutrina e jurisprudéncia maioritaria divide-se em 3 modalidades: o erro de

diagnostico, erro de tratamento e o erro na relacdo com o paciente. Parafraseando Professor

Lobo Antunes, “ha erros que afetam a satde do doente e outros que comprometem a salde da

profissdo”®,

O primeiro consiste no erro que o médico pratica quando representa mal a realidade do paciente,

e subsume 0s seus sintomas e sinais num esquema patologico diferente da realidade. Ora, a

doutrina defende a ndo censurabilidade penal do erro de diagnostico. Neste sentido Germano

de Sousa defende:
“A maioria dos autores e legisladores ¢ de opinido que o erro de diagndstico ndo ¢é
culpavel desde que nédo tenha sido provocado por manifesta negligéncia; que o médico
ndo tenham examinado o seu doente convenientemente, que ndo tenha utilizado as
regras e técnicas actuais recomendaveis e disponiveis, que nao tenha levado em conta
os resultados dos exames complementares de diagndstico, valendo-se apenas do
chamado “olho clinico”, ou que tenha optado por uma hipotese diagnostica remota ou
absurda ou que tenha ainda adoptado uma terapéutica errada ou desajustada”®.

A auséncia de responsabilidade do erro de diagnostico resume-se pela dificuldade de prova de

tal erro.

Em relagdo ao erro de tratamento, pode ser consequéncia de um erro de diagnostico, cometido

por negligéncia e pode consubstanciar um crime de ofensa a integridade fisica.

Finalmente, o erro na relagdo médico/paciente, consiste numa qualquer falha de comunicacgéo

% Jo&o Logo Antunes, Sobre o Erro, in Um Modo de Ser; Gradavia, Lisboa, p.81 Apud. Rodrigues, Alvaro da
Cunha Gomes, Responsabilidade Médica, p. 299

% J.Germano de Sousa, Negligéncia e Erro Médico, p. 14, Apud. Rodrigues, Alvaro da Cunha Gomes,
Responsabilidade Médica, p. 294
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que ocorre na relacdo, neste erro assume importancia o segredo médico (artigo 195° CP), a
passagem de atestados médicos falsos( artigo 260°CP), exigindo-se dolo, para a sua
punibilidade.

Podemos ainda distinguir o erro involuntario do erro culposo. Ora, no erro involuntario ndo ha
uma intengdo por parte do agente para causar o mal, provocar o dano no paciente, ha sim uma
falta de cuidado. J& no erro culposo o agente ndo atuou de forma a impedir o resultado. Dentro
dos erros culposos encontramos a impericia, quando o médico ndo esta adequadamente
preparado para realizar uma determinada agdo, a imprudéncia, no sentido de o médico fazer

mais do que as normas o obrigam, e a negligéncia, quando h4 uma violagdo das leges artis.
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Conclusao

Pretendeu-se com a presente dissertacdo estudar a Responsabilidade Penal Médica.

No que tange a responsabilidade médica, passamos de uma total irresponsabilidade, uma vez
que era considera sacralizada, ou que os resultados eram consequéncia da vontade de Deus,
para um momento posterior em que se comecava a assacar responsabilidade moral a conduta
médica, culminando numa responsabilidade com trés vertentes, a saber, a responsabilidade
disciplinar, civil e penal.

A relagcdo médico paciente € uma relacdo pluridisciplinar, composta ndo s6 pelo paciente e 0
médico, mas pelos familiares deste e varios médicos da mesma especialidade e de
especialidades diferentes.

Sabemos que apurar a responsabilidade penal do médico é de grande importancia, uma vez que
estdo sempre em causa bens juridicos essenciais, como a vida e a integridade fisica.

O legislador portugués consciente da relevancia social da atividade médica, instituiu um regime
privilegiado para as intervenc@es e tratamentos médico-cirurgicos, p.e.p no artigo 150°CP, que
retira a tipicidade da conduta médica de ofensa a integridade fisica quando preenchidos
determinados requisitos. Com o intuito de apurar a responsabilidade de cada profissional de
salde da equipa médica, é necessario analisar a violacdo do dever de cuidado de acordo com as
leges artis sempre com base nos principios da confianca e da divisdo de trabalho.

A medicina é efetivamente uma area muito complexa, que acarreta inimeros riscos e perigos.
Porém, devido a sua relevancia social merece por parte do Direito, e em especial do Direito
Penal, atencdo especial.

Por isso, aprofundar o tema de “Responsabilidade Penal Médica”, normalmente segue o
caminho da negligéncia, uma vez que entendemos que os Médicos na sua atuacdo ndo tém o
dolo, mas apenas violaram o seu dever objetivo de cuidado, que culminou num dano para o
paciente. Apesar de sabermos também que, como o Direito Penal tem como caracteristicas
ultima ratio, nem todos os erros tém importancia para o Direito Penal, quando ndo preencher
nenhum tipo de ilicito.

A presente dissertacdo aprofundou-se no tema da Responsabilidade Penal Medica no ambito de
trabalho em equipa, uma vez que durante a investigacdo deparamo-nos com a inevitavel
conclusdo que a medicina ndo é praticada isoladamente. E, antes, uma area de entreajuda e
cooperagdo entre equipas, sempre com 0 intuito de tratar e curar o paciente. Ora, como se

entendera, a evolucdo na medicina é estonteante, atualmente com as inimeras ramificagdes e
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varias especialidades, que obriga 0 médico a dedicar-se a uma area especifica, fazendo assim
obrigatoria o auxilio de outros médicos na prossecucao da finalidade terapéutica.

Assim, no ambito de trabalhos em equipa e na afericdo da responsabilidade de cada membro,
aplica-se o principio da confianca, que perfilha que cada médico pode confiar na conduta do
outro. Naturalmente, ndo se aplica o principio da confian¢a quando o médico tenha ddvidas da
conduta do colega.

Em relacdo ao principio da confianca, concluiu-se que € uma manifestacdo do principio do risco
permitido, uma vez que estaremos perante um risco ndo permitido quando este causar danos a
vida ou integridade fisica, e for exigivel ao médico que o evite.

O principio da divisdo do trabalho é uma ferramenta utilizada pelo Direito para permitir
entender a contribuicdo que cada membro da equipa desempenhou.

Em relacdo a equipa médica, a sua atuacdo no ambito das relacGes de trabalho pode ser
horizontais ou verticais, nesta tltima dividimos ainda o trabalho em intervencGes sucessivas ou
simultaneas.

Nas relacbes verticais, ao contrario das relacdes horizontais, ndo se aplica o principio da
confianca em pleno, uma vez que se trata de uma relacao hierarquica, onde o chefe de equipa
detém mais conhecimentos e mais capacidades para atuar.

Aqui chegados € indubitavel concluir pela enorme relevancia do tema abordado e pelas
multiplas possibilidades e caminhos a percorrer e a aprofundar dentro da responsabilidade penal

médica.
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