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APRESENTAGAO

Responsabilidade penal do médico obstetra

Julia Teixeira Floréncio
A presente investigagdo tem em vista a analise da responsabilidade penal do
meédico obstetra, procurando compreender de que modo o Direito Penal pode e
deve intervir diante situagdes que sao suscetiveis de gerar responsabilidade
criminal a este especialista. A obstetricia, enquanto especialidade de elevada
complexidade e sensibilidade, coloca inumeros desafios quanto a qualificacao
de certas condutas médicas como relevantes em sede de Direito Penal. Ao longo
do nosso estudo abordaram-se temas relevantes no contexto obstétrico, tais
como o consentimento informado, o erro clinico, a negligéncia médica e a
evolucao do modelo biomédico, atualmente marcado pelo exercicio da pratica
clinica em equipa. A presente investigagao teve em vista a analise de todos estes
temas que, aliados a complexidade da propria atividade médica obstétrica,

tornam dificil a imputagéo da responsabilidade ao médico pela sua conduta.

Palavras-chave: responsabilidade penal; erro; negligéncia; médico obstetra;

gravidez



PRESENTATION

Criminal liability of the obstetrician

Julia Teixeira Floréncio
This research aims to analyse the criminal liability of obstetricians, seeking to
understand how criminal law can and should intervene in situations that are likely
to generate criminal liability for this specialist. Obstetrics, as a highly complex and
sensitive speciality, poses numerous challenges in terms of qualifying certain
medical conducts as relevant to criminal law. In the course of our study, we
addressed relevant issues in the obstetric context, such as informed consent,
clinical error, medical negligence and the evolution of the biomedical model,
which is currently characterised by team-based clinical practice. The aim of this
research was to analyse all these issues which, combined with the complexity of
obstetric medical activity itself, make it difficult to impute responsibility to the

doctor for his conduct.

Keywords: criminal liability; error; negligence; obstetrician; pregnancy
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Responsabilidade penal do médico obstetra

Introducao

A medicina, enquanto ciéncia, ha muito que tem despertado grande interesse
para o direito. A interse¢cdo entre o direito e a medicina assume particular
relevancia pela importancia dos bens juridicos que se encontram em causa, mas
também devido aos avancos cientificos. A complexidade da atividade médica,
fruto destes avangos e novas descobertas, coloca grandes desafios ao Direito
Penal.

O médico, desde os primordios da medicina, desempenha um papel
fundamental na comunidade onde se encontra inserido. O exercicio da sua
atividade exige que esteja em contacto direto com bens juridicos fundamentais,
tais como a vida e a integridade fisica, tutelados pelo Direito Penal.

O direito funciona como um regulador de toda a atividade médica. O Direito
Penal, por sua vez, apresenta um caracter secundario, devendo intervir somente
guando outro ramo se revele ineficaz, isto é, quando n&o seja capaz de tutelar
eficazmente os bens juridicos que se encontram em causa.

A obstetricia corresponde a uma das especialidades ao qual a medicina se
dedica. Esta especialidade, pelo seu caracter urgente, complexo e sensivel,
acentua a complexidade que o Direito Penal enfrenta no momento da avaliagdo
das condutas destes profissionais, suscetiveis de gerar responsabilidade
criminal.

Trata-se de uma especialidade com especial relevancia para as mulheres, pois
€ 0 médico obstetra que as acompanha ao longo de toda a sua vida reprodutiva,
de situagbes de especial complexidade e vulnerabilidade como a gestagao e,
mais especificamente, o parto. O parto representa para a mulher um momento
intimo, sensivel, estando mais vulneravel e exposta, pelo que o desenvolvimento
de uma relagao médico-paciente é essencial.

O desenvolvimento da ciéncia e a sua consequente complexidade potenciou o
distanciamento e a impessoalidade da relagao entre o médico e o paciente que,
aliado ao aumento da consciencializagao dos pacientes acerca dos seus direitos,
contribui para o crescimento do receio por parte dos médicos de serem
confrontados com processos disciplinares e/ou processos-crime para

apuramento da responsabilidade.
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Este receio leva a que os profissionais atuem com maior cautela focando-se,
entre outras medidas, em pedidos de exame em excesso, registos clinicos
constantes, injustificadamente e em demasia, por receio de represalias, de modo
a evitar o seu envolvimento em eventuais processos. O desenvolvimento de uma
relagdo sdlida entre o obstetra e a gravida, aliado ao cumprimento do
consentimento informado, podera resultar numa diminuicdo da probabilidade de
litigio, como veremos ao longo do nosso estudo.

A obstetricia corresponde a uma das especialidades com maior numero de
casos de responsabilidade. O aumento do fluxo de informagao disponibilizado
pelos canais de informagao acerca de casos de “erro e negligéncia” médica leva
a que esta especialidade se encontre sob constante escrutinio publico,
conduzindo ao seu esvaziamento por receio de litigios que, na sua maioria,
correspondem a processos morosos e dispendiosos, fontes de grande
inquietude para estes profissionais.

Pelo papel fundamental que o médico obstetra desempenha na promocéao da
saude das mulheres, torna-se essencial promover o debate juridico e académico
acerca dos desafios que o Direito Penal enfrenta no momento decisorio, perante
condutas que sao suscetiveis de gerar responsabilidade criminal. E acreditamos
que, tal s6 sera alcancavel, compreendendo a fronteira entre o Direito Penal e a
obstetricia.

No nosso ordenamento juridico atual, o regime da responsabilidade penal do
médico encontra-se presente no art. 150° do Codigo Penal. De acordo com o
n°1, sao licitas as intervencgdes e os tratamentos médico-cirurgicos que “segundo
0 estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem
indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico
ou por outra pessoa legalmente autorizada, com intengdo de prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar doenga, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal,
ou perturbagdo mental’.

Foi precisamente devido a escassa doutrina e jurisprudéncia acerca de casos
de responsabilidade criminal médica, com especial foco na obstetricia, que se

despertou o interesse sobre o respetivo tema. Procuramos compreender, tendo
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por base o regime juridico-penal da responsabilidade do médico, como este se
enquadra as situagdes no contexto obstétrico.

A jurisprudéncia acerca da responsabilidade civil do médico obstetra € ampla,
o que faz contraste com a escassa informagao e jurisprudéncia acerca da
responsabilidade deste especialista em sede de Direito Penal. Pretendeu-se
clarificar e analisar os contornos da responsabilidade penal do médico e aplica-
los, consequentemente, a obstetricia.

Acreditamos ser essencial refletir sobre como pode — e deve — o Direito Penal
intervir perante situagdes que sao suscetiveis de preencher os tipos de ilicito de
ofensas a integridade fisica e homicidio negligentes, presentes nos art. 148° e
137°, respetivamente.

A nossa investigacado encontra-se estruturada em seis capitulos distintos que,
na sua totalidade, nos ajudam a compreender como a responsabilidade do
meédico é apurada em sede de Direito Penal no nosso ordenamento juridico e
como esta se enquadra ao contexto obstétrico.

Os primeiros dois capitulos do Dissertagdo visam proporcionar um
enquadramento tedrico ao nosso estudo. O primeiro capitulo procura
compreender como o direito e a medicina se relacionam e como, em ultima
instancia, o direito funciona como um regulador do exercicio da atividade médica.
A medicina, por sua vez, através dos valores de ética médica, do Cddigo
Deontoldgico, acaba por funcionar, do mesmo modo, como reguladora da sua
propria atividade.

O segundo capitulo versa sobre o direito a protecdo da saude, onde
abordamos como este direito é reconhecido ndo somente no nosso direito
nacional (no art. 64° da Lei Fundamental), mas também em sede de direito
internacional, visando explicar a importancia deste direito e como deve ser
amplamente reconhecido e protegido. No mesmo capitulo, apos a analise ao
direito universal a saude, enquanto direito humano basico, analisamos este
mesmo direito, mas no contexto do nosso estudo: o direito da mulher a saude
reprodutiva. Neste subcapitulo final analisamos a importancia de reconhecer
este direito e o impacto que este apresenta na vida das mulheres, gravidas ou

nao. A saude reprodutiva, como veremos ao longo deste capitulo, acompanha a
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mulher ao longo de toda a sua vida pelo que € necessario aludir a importancia e
a promog¢ao de uma saude de qualidade e que esta seja prestada, sempre que
possivel, em tempo util.

No terceiro capitulo abordamos a relagcao meédico-paciente e o consentimento
informado na gravidez. Na primeira parte, procuramos expor como a evolugao
da medicina tem vindo a moldar a relagcdo entre o médico e o préprio paciente,
pautada pela distancia entre aqueles, em particular, pelo exercicio de uma
medicina em equipa, centrada na doenca e nao no proprio paciente. Este
distanciamento na relagao entre o médico e o paciente pode vir a promover o
desenvolvimento de uma medicina defensiva, onde a finalidade primeira néo
sera a cura do doente, mas a preocupagao com a exposigcao a eventuais litigios.

Na segunda parte, procuramos dar o nosso ponto de vista sobre esta evolugao
e como um modelo biomédico centrado no paciente e na promocido e
desenvolvimento da confianga com este pode ser essencial, em particular, para
a diminuigcao da exposi¢gao dos médicos aos conflitos legais. O consentimento &,
deste modo, essencial em toda a atividade médica, independentemente da
especialidade. Contudo, no contexto obstétrico, apresenta especial relevancia
pelos bens juridicos que se encontram em causa.

O quarto capitulo tem como objetivo expor o regime juridico da
responsabilidade do médico no nosso ordenamento juridico-penal, analisando
0S seus pressupostos, as possiveis consequéncias para a violagcdo de um
desses pressupostos, através da analise do art. 150°, n°2 do Cédigo Penal.
Neste capitulo analisamos também, ainda que brevemente, as outras
modalidades de responsabilidade - civil, deontolégica e disciplinar — a
negligéncia, os seus pressupostos e o tipo de culpa negligente.

No capitulo quinto analisamos o erro e a negligéncia médica no contexto
obstétrico. Na primeira parte do capitulo, abordamos a diferenga entre o erro
meédico que é tolerado e permitido no exercicio da atividade médica e aquele que
€ relevante para o Direito Penal e, na perspetiva da conduta médica, a distingéo
entre conduta negligente, imprudente e de impericia do médico obstetra. Na
segunda parte, abordamos uma das limitagcdes do direito penal: os erros de

diagnostico.

14



Responsabilidade penal do médico obstetra

O ultimo capitulo assenta no exercicio da medicina em equipa e nos desafios
que esta apresenta em sede de imputagao de responsabilidade penal ao médico
obstetra. Procuramos compreender quais s&o os intervenientes que integram a
equipa médica numa situacao de parto e como funcionam essas relagcdes de
infra e supra ordenacgao entre todos. Encerramos o capitulo com uma reflexdo
critica acerca dos desafios que o Direito Penal enfrenta na determinagao da
responsabilidade penal aos médicos obstetras em situagcbes de erro e de
negligéncia.

E importante realcar que n3o é nosso objetivo apresentar uma solucdo para
este problema. Pretende-se, com este trabalho, refletir sobre os contornos da
responsabilidade penal médica, avaliando de que forma o Direito Penal intervém

no contexto obstétrico.
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Capitulo | — O direito e a medicina

1. O direito enquanto regulador da atividade médica

A relacao entre o direito e a medicina tem se revelado como uma constante ao
longo da histéria da humanidade, ndo sendo possivel afirmar o surgimento deste
ramo do saber como sendo efetivamente recente.

A atividade médica foi um dos primeiros campos da responsabilidade, como
indica o Codigo de Hamurabi, elaborado ha mais de 4000 anos. Este Cédigo foi
considerado como o primeiro documento a abordar a problematica da pratica
médica e fornecer consequéncias para responsabilizagao do erro médico. (Paula
Moura Pereira, 2021, p. 5)

O direito, assim como a medicina, apresentam particularidades similares que
levam a justificar o surgimento da disciplina. Ambas as disciplinas acabam por
abordar questdes semelhantes, como a insanidade, os danos pessoais, a morte
e a ética, mas é a intersecdo dos seus campos de atuagao que justifica a
necessidade de uma regulagao especifica (Rute Teixeira Pedro, 2008, p. 23).

Primeiramente, é importante reconhecer que a medicina forneceu ao direito o
conhecimento e as ferramentas necessarias para abordar questdes juridicas
relevantes tais como, por exemplo, as relacionadas com temas de direito da
familia (Rute Teixeira Pedro, 2008, p. 24).

Inerente a atividade médica, centrada no ser humano, encontram-se 0s riscos
que se estdo associados a sua realizagdo. Estes riscos podem ser pelos mais
diversos motivos seja, entre outros, porque o risco se encontra presente na
prépria organizagao, ou devido a uma falha de um determinado aparelho, seja
porque o paciente se encontra munido de alergias que s&o impossiveis de
detetar.

E, assim, importante que exista uma disciplina que regule toda a atividade
meédica de modo a que se possa garantir que, por parte dos médicos e demais
profissionais de saude, as leis da arte da medicina sdo cumpridas com o devido
rigor, bem como a garantia de que os pacientes disponham do melhor

tratamento possivel.
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O direito regula toda a atividade médica pois, como nos afirma Rute Teixeira
Pedro,

[...] estabelece regras para o seu exercicio, seja no que concerne as condigbes que 0s
sujeitos devem reunir para tal, seja no que respeita aos deveres que 0s mesmos
assumem, aquando da pratica de atos médicos, seja, por fim, na previsdo dos efeitos
gerados pela inobservancia das primeiras e pela violagado dos segundos. (Rute Teixeira
Pedro, 2008, p. 25)

Cabe, ainda, ao legislador a criagdo de diplomas que visem a regulagéao da
atividade médica e a criagao de condi¢gdes para que a medicina possa prosseguir
com os objetivos a que se propbs a cumprir (Rute Teixeira Pedro, 2008, p. 25).

Os avancgos da ciéncia, o desenvolvimento de novas técnicas de diagnéstico e
tratamento e a prépria tecnologia que cada vez mais invade, ndo somente o
campo da medicina, como o préprio campo juridico, tem-se relevado como pecga
fundamental para a emergéncia de uma disciplina que regule esta nova
realidade.

De igual modo, as novas realidades de atuagao, de diagndstico, de tratamento,
bem como a importancia que a tecnologia e a inteligéncia artificial se tém
revelado, em particular, no desenvolvimento de tratamentos e no auxilio de
cirurgias mais complexas, que requeriam, por parte dos cirurgides, um maior
nivel de exigéncia tanto fisica quanto psicolégica’ séo realidades cada vez mais
presentes no campo da medicina.

Do mesmo modo, a emergéncia de novos campos de especializagdo e ramos
de atuacao por parte da medicina tém-se revelado igualmente relevante para a
estruturacao e consolidacéo desta disciplina do saber juridico.

E de notar que uma correta delimitacdo de conceitos como o Direito Médico,
Direito da Medicina e Direito da Saude séo imprescindiveis para uma introducao
e correta delimitacdo do nosso estudo. Por sua vez, trata-se de uma tarefa

bastante desafiante, pelo que optamos pelo seu desenvolvimento introdutério.

1 Com os avangos tecnolégicos e a crescente integragéo da inteligéncia artificial em diversos campos da
medicina, queremos destacar a importancia da inteligéncia artificial na robotica médica, em particular, nas
cirurgias assistidas por robds, como o Sistema da Vinci. Este sistema permite aos cirurgides o controlo de
robds para a realizagdo de procedimentos complexos e que exigem grande precisdo € uma menor invasao.
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No entanto, remetemos o aprofundamento tedrico destes conceitos para outros
Autores?.

O Direito Médico era tido como o direito que versava sobre as normas juridicas
relativas a relagcdo médico-paciente. No entanto, como bem afirma André
Gongalo Dias Pereira®, esta corresponde a uma delimitacdo demasiado restrita
face a estruturacdo e complexificacdo do exercicio da medicina na atualidade.
Assim, e indo ao encontro do conceito estabelecido por Maria do Céu Rueff
(2022, p. 134), compreendemos que o Direito Médico pode se definido como
“‘aquelas partes do ordenamento juridico que se ocupam do exercicio da
medicina, isto é, da profissdo médica e, por assimilagcdo, de outras profissdes
sanitarias e nao sanitarias, vinculadas diretamente com a saude”.

Por seu turno, mais abrangente que o Direito Médico, surge o conceito de
Direito da Medicina. Embora semanticamente semelhantes, estes termos podem
causar alguma confusao terminoldgica. Tendo ja em mente o conceito e ambito
de atuacdo do Direito Médico, cumpre agora tecer breves consideragcdes
relativamente ao conceito do Direito da Medicina.

O Direito da Medicina estuda a atividade médica como um todo, assim,
abordando conceitos como a vida humana (versando sobre temas desde a
concegao, o nascimento) até a respetiva morte.

Finalmente, o Direito da Saude. Este corresponde a um campo de estudos que
engloba em si o Direito Médico e o Direito da Medicina, o que significa que se
trata de um campo de estudos ainda mais abrangente que os demais. Dada a
relevancia social e econdmica das areas da saude, seria de esperar uma
regulacao da sua atuacado. Deste modo, € precisamente neste sentido que surge

o Direito da Saude como um campo de estudos que regula toda esta atividade.*

2 Para uma melhor compreenséo sobre o tema, vide PEREIRA, André Gongalo Dias (2012) — Direito dos
Pacientes e Responsabilidade Médica (Dissertagcao). Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra:
Coimbra, pp. 35-43.

3 De acordo com o autor, “Esta definicdo revela-se muito curta. Por um lado esta fechada sobre a profisséo
do médico, quando a medicina moderna conta com uma panéplia de outras profissées de saude [...]. Mas
ainda com esta abertura, este direito versava primacialmente sobre os Direitos e Deveres dos Doentes, a
Responsabilidade Civil, Penal e Disciplinar. O foco da atengdo estava nos sujeitos; no médico e outros
profissionais de saude e no doente/paciente”. PEREIRA, André Gongalo Dias (2012) — Direito dos Pacientes
(...). Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra: Coimbra, p. 35.

4 Explica-nos André Gongalo Dias Pereira que “o Direito da Saude [...] expande os seus dominios ao Direito
da Economia da Saude, incluindo a regulagado das profissdes de saude, bem como o Direito da Farmacia e
o Medicamento e o Direito da Saude Publica.” PEREIRA, André Gongalo Dias (2012) — Direito dos Pacientes
(...)- Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra: Coimbra, p. 39
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2. A ética e a deontologia médica: a base para a responsabilizagao
dos médicos no exercicio da sua atividade

O direito regula a vida em sociedade, protegendo e garantindo a efetivagao
dos direitos fundamentais dos cidadaos, nas mais diversas areas da vida em
sociedade sobre as quais atua e regula, tal como se sucede com a medicina. No
entanto, como temos vindo a enunciar, também se ocupa com a prote¢cdo da
relagdo médico-paciente, protegendo o interesse de ambas as partes.

Cada vez mais tém surgido debates mais intensos sobre diversos temas na
area da saude que vao desde o erro, aresponsabilidade médica e consentimento
na pratica de intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos. O que se pretende
com a intervencdo do Direito da area da medicina ndo mais é do que o
desenvolvimento de uma relagdo de confianga entre estes dois sujeitos da
relacdo, estabelecendo regras que possam fundamentar o desenvolvimento
dessa relacdo e o sentimento de protecdo para ambas as partes, de modo
igualitario.

De acordo com o Cdédigo Deontologico da Ordem dos Médicos, a deontologia
médica pode ser compreendida como “o conjunto de regras de natureza ética
que, com caracter de permanéncia e a necessaria adequacao histérica na sua
formulacdo, o Médico deve observar e em que se deve inspirar no exercicio da
sua atividade profissional”®.

Assim, de acordo com o Cddigo Deontolégico, as regras deontologicas
refletem os valores que sdo edificados pela ética médica, num determinado
momento historico, sendo certo que nao se trata de regras de caracter imutavel.
Adaptam-se, por sua vez, a comunidade onde se encontram inseridos e a
evolugao da ciéncia. (Sandra Passinhas, 2022, p. 5)

A ética médica nao pode ser compreendida como um impasse a
responsabilizacdo do médico ou profissional de saude, muito pelo contrario. O
processo disciplinar por que passa o medico deve ser entendido como um
processo justo e equitativo que visa a responsabilizagdo do médico em casos

onde se possa provar a sua falta de observancia pelas regras da arte da

> Cadigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, art 1°.
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medicina, devendo o Direito somente intervir nos casos em que este ndo se
revele capaz de cumprir.

A ética e a deontologia médica nao correspondem a realidades completamente
alheias ao Direito e com vista a consequente desresponsabilizagcdo do médico
dos seus erros, pela importancia que este representa — hoje e desde sempre —
na comunidade a que pertencemos.

O direito apenas deve intervir na medida em que se considera que o problema
corresponde a um nivel de gravidade que a deontologia e a ética ndo conseguem
solucionar. Deve, assim, intervir perante situacbes em que, por exemplo, a
atuacao do médico seja violadora das leges artis e dessa conduta resulte uma
ofensa a integridade fisica ou saude do paciente.

De acordo com André Gongalo Dias Pereira (2012, p. 45), “a autorregulagao
dos médicos [...] tem varias vantagens. Este Direito criado pelos proprios
meédicos tem a fungao de disciplinar os comportamentos, formas e desenvolve
um «ethos profissional»”.

A interligacao entre o Direito e a medicina encontra-se fortemente relacionado
com a ética e com o papel importante que esta desempenha na ligagéo entre
estas duas realidades. Quanto mais auténomo for a regulamentacéo profissional,
menor sera a necessidade de intervencdo do direito (no nosso caso, em
particular, do Direito Penal).

Se realizarmos uma aprofundada analise das normas constantes no Cédigo
Deontolégico da Ordem dos Médicos € possivel identificar o dialogo e a
articulagcédo entre o direito e a medicina evidenciando-se, como refere Sandra
Passinhas (2022, p. 11), “aquelas que s&o as suas carateristicas gerais: a sua

diversidade fundamentante e a sua especificidade valorativa”.
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Capitulo Il — O Direito a protecao da saude

1. O art. 64° da Constituicao da Republica Portuguesa

A preocupacgao da saude humana e a correspondente intersegcao entre o Direito
e a Medicina tém sido uma constante ao longo da histéria. Desde cedo, o Direito
esteve presente na regulamentacdo da atividade meédica, tendo vindo a
desempenhar um papel essencial na definicdo dos contornos do exercicio da
profissdo, especialmente, embora ndo exclusivamente, nas situagcbes em que
ocorra um desvio da conduta médica suscetivel de comprometer a vida, a
integridade fisica ou a saude do paciente.

O Direito estabeleceu um conjunto de direitos basicos aos pacientes, o que
permitiu uma relagcdo médico-paciente mais justa e equilibrada, algo que néo se
verificava. Tal evolucao afastou a predominancia das relagdes hierarquicas entre
meédico e paciente, privilegiando o desenvolvimento de um vinculo assente na
confianca e na comunicacao. Veremos mais adiante os contornos desta relagao
e da consequente evolugcdo, bem como o impacto que esta comporta.

A Constituicdo consagra, no capitulo dos direitos e deveres sociais, o direito
fundamental a protecao da saude, presente no art. 64°. Decorre da norma legal
que “todos tém o direito a protegdo da saude e o dever de a promover’. Trata-se
de um direito que é realizado “através da criacgdo de um servigo nacional de
saude”, bem como através da “criacdo de condicbes econdmicas, sociais,
culturais e ambientais que garantam, designadamente, a prote¢cédo da infancia,
da juventude e da velhice, e pela melhoria sistematica das condi¢gbes de vida e
de trabalho, bem como pela promogé&o da cultura fisica e desportiva, escolar e
popular, e ainda pelo desenvolvimento da educagcdo sanitaria do povo e de
praticas de vida saudavel” (art. 64°, n°2, al. a) e b, respetivamente).

Como resulta do texto constitucional, este é tido como um direito universal,
geral e tendencialmente gratuito. Ainda que inserido no catalogo dos direitos
economicos, sociais e culturais, o direito a protegdo da saude dispbe de uma
complexa estrutura, ndo beneficiando do regime especifico conferido aqueles
(Jorge Miranda, Rui Medeiros, 2005, p. 653), por exemplo, quanto a sua

aplicabilidade imediata.
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Desde logo, o direito a protecdo da saude apresenta-se como um direito que
comporta duas vertentes: uma positiva e uma negativa (Gomes Canotilho, Vital
Moreira, 2007, p. 825). A dimenséo negativa traduz-se no dever geral de exigir
do Estado e de terceiros a abstencdo de atos que se revelem de natureza
prejudicial ou que afetem a saude humana. Por sua vez, a dimensao positiva
corresponde ao direito de exigir do Estado e demais entidades publicas agdes
que tenham em vista a protecao da saude.

Na sua vertente negativa, este direito apresenta uma estrutura analoga a dos
direitos, liberdades e garantias, o que lhe confere 0 mesmo nivel de protecédo
que é conferido aqueles pela Constituicao (art. 18°). Na sua vertente positiva,
este apresenta-se com um direito tipicamente social®.

Pela estrutura da propria norma legal, o direito a protecdo da saude
corresponde a um direito de prestacdes positivas do Estado. Os direitos sociais
“constituem obrigagdes de prestacao positivas” (Cristina Queiroz, 2020, p. 37), a
cargo dos poderes publicos, a quem recai o dever de concretizagao de acgdes
positivas para a realizagao desses direitos.

De acordo com Rui Medeiros (2005, p. 652), “apresenta-se [...] como um direito
cuja precisa dimensao esta dependente de uma interposi¢cdo do legislador, ou
seja, de uma intervengao legislativa, [...] que o concretize”. Assim recai sobre o
Estado o dever de definir as normas e meios adequados a prossecucao deste
direito fundamental e que “viabilize a possibilidade de exercicio do mesmo”.

Sendo um direito social que exige uma prestagao do Estado, a falta de adogéao
de legislacdo que garanta o0 seu exercicio pode configurar uma
inconstitucionalidade por omissado, nos termos do artigo 283° da CRP (Gomes
Canotilho, Vital Moreira, 2007, pp. 825-826).

E conferida ao poder legislativo uma ampla liberdade de conformacdo na
adocao de politicas publicas que concretizem este direito. No entanto, de acordo

com o Acordao do Tribunal Constitucional n° 39/84, de 11.04.1984, concluiu-se

® MOREIRA, J. J. Gomes Canotilho, Vital (2007) — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada: Vol. I.
42, revista. Coimbra: Coimbra Editora, p. 825. MACIEIRINHA, Maria Jo&o Estorninho; Tiago (2014) - Direito
da saude. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, pp. 45-47. De acordo com os autores, “Ja na sua dimensao
positiva, o direito fundamental a protecdo da saude apresenta carateristicas tipicas de um direito social, o
que nao significa que se possa desprezar, [...], a sua forga juridica propria, atendendo a sua natureza de
direito fundamental”.
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expressamente que tendo o Estado regulamentado a respeito da criagdo de um
servico nacional de saude, emerge a obrigagdo negativa deste se abster de
revogar quaisquer legislagéo que vise a revogagao deste servigo publico.

Em termos gerais, reconhece-se o direito a protecdo da saude, sem que se
deva descurar do dever de a promover e defender. Este direito a protecao da
saude, como ja mencionamos, recai sobre o Estado e demais entes publicos,
que deve procurar adotar politicas publicas eficazes, garantindo o acesso a
saude a toda a comunidade. Por sua vez, o dever de defesa e promocao da
saude deve recair sobre todos os cidadaos, quer a promogao da sua saude
individual, quer a saude da comunidade, vulgo, a saude publica.

O Estado impde aos cidadaos o dever de preservacao da saude enquanto
comunidade devendo, por isso, utilizar meios que preservem o bem estar geral,
nao fazendo nada que o prejudique ou que o ponha em causa (Base 1, n°2 da
Lei de Bases da Saude). O bem estar individual, pode ser compreendido como
uma opg¢ao de cada um, recaindo sobre o Estado o dever de intervir somente
nas situagoes limite, em que a saude ou bem estar individual possa comprometer
a saude publica’.

De acordo com Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 826), “como dever
juridico que é, pode fundamentar obrigacdes legais de fazer (por exemplo, a
obrigatoriedade de vacinacao) ou de nao fazer (por exemplo, proibicado de fumar
em transportes publicos ou outros lugares publicos), que podem ser garantidos
penalmente (art. 269° e ss.)”.

Estando em causa um direito a prestagcbes de natureza social, o grau de
concretizagao do direito esta sob reserva do possivel, bem como sob reserva da
lei e do principio democratico (Jorge Miranda, Rui Medeiros, 2005, p. 653). Sob
reserva do possivel, ou reserva do financeiramente possivel, pois encontra-se

dependente de recursos humanos, técnicos e financeiros disponiveis®.

7 MEDEIROS, Jorge Miranda, Rui (2005) — Constituicdo Portuguesa Anotada: Tomo |. Coimbra Editora, p.
661. De acordo com os autores, “[...] o Estado imp&e ao cidad&o a obrigagao de, por forga da sua insergédo
na comunidade, tudo fazer para preservar o bom estado sanitario geral, mas ndo lhe impde a obrigagédo de
se manter, a si préprio, de boa saude.”

8 De acordo com a Base 23, n°1 da LBS, “O financiamento do SNS é assegurado por verbas do Orgamento

do Estado, podendo ser determinada a consignacéo de receitas fiscais para o efeito, sem prejuizo de outras
receitas previstas em lei, regulamento, contrato ou outro titulo.”
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De acordo com a Constituigdo, a promogao da protegcéo da saude é realizada
pelo Estado através da criagdo de um servigo nacional de saude (doravante,

SNS) universal, geral e tendencialmente gratuito (n°2, al. a).

1.1 Universalidade

Resulta do texto constitucional que o SNS € universal. O caracter universal
conferido pela Constituicdo garante a todos o direito de recorrer ao servigo
nacional de saude, sem quaisquer discriminacoes. Esta universalidade deve ser
compreendida a luz do principio geral da equiparag¢ao e na dignidade da pessoa
humana, presente no art. 15° da Constituicdo. (Jorge Miranda, Rui Medeiros,
2005, p. 654)

Assim, corresponde a uma universalidade que € abrangida pelos cidadaos
nacionais, estrangeiros e pelos apatridas, desde que estes se encontrem ou
residam em Portugal. Existe, portanto, limitagado ao caracter universal do servigo
nacional de saude aos estrangeiros e apatridas, na medida em que, por for¢ca do
Despacho do Ministério da Saude n° 25.360/2001°, se exige que os estrangeiros
e apatridas que nao residam em Portugal fagam prova de que se encontram em
territorio nacional ha mais de noventa dias.

Entre os cidadaos portugueses e os estrangeiros ou apatrida € estabelecido,
em virtude do principio da equiparacdo, as mesmas condi¢des no acesso a
prestacdo de cuidados de saude. Assim, em virtude do caracter positivo do
direito a vida e integridade pessoal, um estrangeiro ou apatrida que se encontre
em Portugal e que carega de cuidados de saude'® podera, independentemente
da sua situacéo financeira, recorrer ao servigo nacional de saude.

N&o se encontra, portanto, vedada a possibilidade ao SNS da cobrancga pela
prestacdo de cuidados de saude aos estrangeiros e apatridas, desde que néo

impeca que estes possam socorrer do servico de saude em situagcbes de

° Despacho n.° 25360/2001 (2.2 série), de 12 de dezembro, “Os cidad&os estrangeiros que ndo se
encontrem numa das situagdes previstas no n.° 2 do presente despacho tém acesso aos servigos e
estabelecimentos do SNS, mediante a apresentagéo junto dos servigos de saude da sua area de residéncia
de documento comprovativo, emitido pelas juntas de freguesia, nos termos do disposto no artigo 34.° do
Decreto-Lei n.° 135/99, de 22 de Abril, de que se encontram em Portugal ha mais de 90 dias.”

1 MEDEIROS, Jorge Miranda, Rui (2005) — Constituicdo Portuguesa Anotada: Tomo |. Coimbra Editora, p.
654
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urgéncia e de cuidados essenciais, devendo nestes casos estar sempre
garantido a possibilidade de acesso.

Do mesmo modo, em virtude do principio da equiparacao presente no art. 15°
da Constituicdo, ndo dispondo de recursos financeiros para suportar o
pagamento das taxas moderadoras, isto €, em situacdes de caréncia econdmica,
€ admitido o acesso destes ao SNS com isengao de qualquer tipo de taxa.

A obrigagao constitucional de criagdo de um servigo nacional de saude n&o
obsta a criagdo de entidades privadas com prossecucdao do mesmo fim. O
caracter universal do SNS n&o impede aos cidadaos o recurso as entidades
privadas. Com a criagdo do servigo nacional de saude a finalidade nao seria a
monopolizagdo do acesso a saude, na verdade, deve o setor privado de
prestacdes de cuidados de saude funcionar em modo complementar, ou até
mesmo concorrencial, com o setor publico. Sobre os utentes recai o direito de
escolha entre ambos os setores, recorrendo aquele que considera que melhor
se adequa as suas necessidades.

As formas empresariais e privadas de medicina devem ser fiscalizadas e
disciplinadas pelo Estado, de modo a assegurar o direito a prote¢do da saude,

conforme consta do proprio texto legal — n°3, al. d).

1.2 Generalidade

O caracter geral do SNS corresponde a necessidade de integracéo de todos
0s servicos e prestacdes de saude. Isto €, de acordo com M2 Jo&o Estorninho e
Tiago Macieirinha (2014, pp. 55 e 56), a generalidade “corresponde ao conjunto
de prestacao de que o servico nacional de saude nao pode deixar de prestar”.

Por ndo se encontrar devidamente explicito na Constituicdo aquilo que se
possa entender por saude, permite uma margem de liberdade ao legislador na
definicdo da prestagao dos servigos de saude de que podera disponibilizar. Ora,
como ja referimos anteriormente, os recursos (tanto humanos como financeiros)
sao escassos, pelo que nao se pode encontrar vedado ao legislador a
possibilidade de realizar escolhas, racionalizando os meios de que dispde, na

prestacao de cuidados de saude.
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Esta possibilidade de escolha nao significa, por sua vez, que pode o legislador
optar por ndo assegurar a prestacdo de determinado cuidado de saude, por ndo
dispor dos recursos financeiros para tal.

A generalidade do SNS ndo se esgota na simples disponibilizacdo das
prestacdes necessarias a concretizagao do direito a protecdo da saude. Cabe ao
Estado assegurar a qualidade e a prontiddo dos servigos prestados, pois
somente assim se cumpre, de forma efetiva, a obrigacdo constitucional de
protecao da saude (Base 2, n° 1, al. b) da Lei de Bases da Saude).

A falta de preocupacdao com a qualidade dos servicos prestados e com a
prontidao da sua realizagao, reduziria a protegao constitucional, passando esta
a limitar-se a uma mera garantia de acesso ao servigo, sem assegurar que 0s
utentes recebam, efetivamente, os cuidados necessarios.

N&o obstante se tratar de uma area de intervengao particularmente complexa,
o legislador pode optar por ndo incluir certas prestagdes no ambito do Servigo
Nacional de Saude, em virtude da sua prestacdo de natureza social. Ainda
assim, sobre o Estado mantem-se a responsabilidade de assegurar o acesso
aos cuidados de saude necessarios. Quando nao consiga garanti-los
diretamente, devera assegurar que o utente o recebe, mesmo que por outras
vias ou, em ultima instancia, através do recurso a entidades privadas (Maria Joao
Estorninho, Tiago Macieirinha, 2014, pp. 55-58).

1.3 Tendencial gratuitidade

O texto inicial contemplava um direito a protecdo da saude que era realizado
“pela criagdo de um servigo nacional de salde universal, geral e gratuito”'". N&o
deixava de se encontrar ressalvada a possibilidade da cobranga taxas
moderadoras, com o proposito de evitar a utilizacdo excessiva, ainda que nao

expressamente no texto constitucional. Assim, ndo se verifica uma grande

1 MEDEIROS, Jorge Miranda, Rui (2005) — Constituicdo Portuguesa Anotada: Tomo |. Coimbra: Coimbra
Editora, p. 656. De acordo com Rui Medeiros, “A revisdo constitucional de 1989 abandonou a referéncia a
gratuitidade fout court e passou a dizer apenas que 0 servigo nacional de saude é tendencialmente
gratuito, tendo assim flexibilizado a férmula constitucional anterior e alargado a liberdade de conformacao
do legislador nesta matéria”. (italico utilizado pelo autor)
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diferenga entre o contexto pretendido no texto inicial do art. 64° e o contexto
atual, com o qual nos ocupamos.

Os utentes tém o direito a utilizagédo do servico sem encargos financeiros
diretos, ressalvando-se a possibilidade do pagamento de uma taxa moderadora,
a qual nao pode ser entendida como o pagamento direto de um servigo de saude.
O valor destas taxas ndo podem ser causa de impedimento de acesso ao SNS
por parte do nenhum utente, em virtude da sua condigdo econémica ou social.
Assim, se eventuais taxas ou contribuicdes para os custos impedirem um utente
de recorrer ao servico, estas serao constitucionalmente ilicitas.

As taxas moderadoras destinam-se a uma racionalizagao na utilizagdo das
prestacdes. Isto é, existem para minorar abusos, fazendo com que os utentes
comparticipem na utilizacdo dos cuidados de saude, utilizando os meios
disponiveis somente quando necessario, evitando o recurso ao SNS
desnecessariamente e em excesso.

Em suma, as taxas moderadoras ndo podem ser compreendias como o “pre¢o”
qgue o utente paga pela prestagao do servigo prestado (neste caso em particular,
de cuidados de saude).

Por forga do principio da dignidade da pessoa humana, enquanto principio
basilar do Estado de Direito Democratico, e do principio da equiparagao, a
tendencial gratuitidade do SNS deve abranger os estrangeiros e apatridas, caso
a sua condi¢cdo econdémica e social ndo lhes permita o recurso a outro meio.

Assim, nao se verificando situacbes de caréncia econdémica ou social e nédo
estando em causa a prestagao de cuidados de saude em situagdes que ponham
em causa a saude publica, € licito a cobranca de taxas pela utilizacdo do
correspondente servigo publico.

Em suma, devera ser finalidade ultima do Estado a garantia da equidade no
acesso a saude (aos cuidados de prestacdo de saude) de modo a atenuar a
desigualdade econdmica, social e quaisquer outras que se possam verificar no
acesso a cuidados de saude.

O desenvolvimento do direito a protegcdo da saude em Portugal deve-se, em

grande medida, aos instrumentos de direito internacional, sendo o direito
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internacional e o direito da Unido Europeia fontes desse direito. Dada a sua

relevancia, daremos destaque a alguns instrumentos, para contextualizagao.

2. O direito internacional da saude

O direito a protegcéo da saude é consagrado pela Unido Europeia “como um
direito de solidariedade (CDFUE, art. Il — 95) que exige, no ambito de politicas
publicas (dos Estado e da Unido), a promogao de um elevado nivel de protecéo
de saude humana.” (Gomes Canotilho e Vital Moreira, 2007, p. 831)

Na Unido Europeia em particular, a promog¢éo do direito a saude sempre se
revelou como uma prioridade no seu desenvolvimento, sendo esta de possivel
verificagcdo através das varias exigéncias de padrdes elevados de qualidade e
seguranga nos cuidados da saude dos seus Estados Membros.

De entre os varios objetivos pretendidos com a UE, uma grande parte deles
prende-se com a preservacao, desenvolvimento e promog¢ao de valores como a
dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade e solidariedade. Sem incorrer
no erro de tentar realizar uma analise exaustiva dos inumeros instrumentos
juridico-internacionais que regulam a protecdo da saude, indicaremos alguns,
em modo de contexto, relevantes para a problematica em causa.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH) no seu art. 25° faz
referéncia a protecédo do direito a saude. De acordo com o texto legal, “Toda a
pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia
a saude e o bem-estar, principalmente quanto (...) a assisténcia médica e ainda
quanto aos servigos sociais necessarios (...)".

A Carta Social Europeia revista, enquanto instrumento imprescindivel na
promocao dos direitos econdmicos e sociais, que estabelece os direitos que os
Governos signatarios comprometeram-se a promover a respeitar, faz mencao
direta ao direito a saude. Enunciado no art. 11° da CSE sob a epigrafe “direito a
protecdo da saude”, é estabelecido que as partes devem promover,
independentemente ou em cooperagao, as medidas que se revelarem como
necessarias para a promogao de uma saude digna, abrangente a todos os

grupos econéomicos e sociais.
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Do mesmo modo, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais reforca a importancia da protecdo e promocdo da saude,
estabelecendo como prioridade a adogédo das medidas necessarias para a sua
concretizagao. No seu art. 12°, n°1, estabelece que os Estados reconhecem “o
direito de todas as pessoas de gozar do melhor estado de saude fisica e mental
possivel de atingir’. Estabelece ainda, no seu n°2, as medidas que estes Estados
devem tomar para assegurar o exercicio deste direito. Algumas das medidas
estabelecidas pelo Pacto prendem-se com a adocdo de medidas necessarias
para a consequente melhoria da “profilaxia, tratamento e controlo de doengas”,
bem como “a criacdo de condigbes préprias a assegurar a todas as pessoas
servicos médicos e ajuda médica em caso de doenga” (art. 12°, n°2, al. ¢) e d),
respetivamente).

Como ja haviamos mencionado, e como vem o art. 12° do Pacto Internacional
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, trata-se de um direito que
depende de um conjunto de recursos (na sua maioria, financeiro, embora n&o s6
— como ja tivemos a oportunidade de precisar), ndo sendo, contudo, permitida
uma atuacao neutralizadora dos Estados neste ambito, em situacao de caréncia

de recurso.

3. Direito da mulher a saude reprodutiva, de qualidade e em tempo
util

A concretizacdo do direito a saude encontra-se plasmado em diversos
diplomas legais, nacionais e internacionais que reforcam a importancia deste
direito para os utentes, constituindo um direito fundamental que a qualquer
Estado recai o dever de promover e de proteger.

O mesmo se aplica na esfera da mulher que, enquanto utente e paciente,
dispbe do direito aos cuidados de saude, incluindo, a saude reprodutiva. Este
direito concedido a mulher constitui um direito basico, um direito humano, que
deve ser seguido e respeitado.

Como salienta Vania Simdes (2025, p. 184), o conceito de saude reprodutiva

definido pela OMS “abrange a capacidade de se reproduzir, regular a sua
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fertilidade, a possibilidade de as mulheres terem uma gravidez e um parto
seguros, envolvendo o nascimento seguro e saudavel da crianga [...]".

A mulher assume um papel central no processo reprodutivo, sendo por isso
essencial garantir um cuidado de saude exceléncia, de forma a garantir e a
promover a igualdade de género, ainda por alcangar em diversos dominios. Tal
permite a mulher exercer uma escolha livre e ponderada sobre o0 seu corpo, a
sua saude reprodutiva e vida sexual.

Recai sobre o Estado o dever de proteger e promover o direito a saude sexual
e reprodutiva, assegurando o acesso a cuidados de saude de qualidade e de
resposta em tempo util, ndo apenas durante o periodo de preconcecgéo,
concegao e parto, mas ao longo de toda a vida da mulher.

Esta garantia e promogdo devera traduzir-se numa participagéo ativa da
mulher ao longo de todo o cuidado que lhe for prestado, reforcando a sua
autonomia e potenciando a sua participagao na tomada de decis6es importantes,
de modo a que estas sejam conscientes e informadas. Esta participagao tem
particular relevancia, como veremos em maior detalhe mais adiante, por
exemplo, no contexto do parto.

O parto, por ser um momento de grande vulnerabilidade para a mulher, pode
transformar-se eventualmente num evento traumatico caso n&o sejam
devidamente respeitados os seus direitos, as suas vontades, e devidamente
esclarecidas as suas duvidas. E necessario que todo o processo desde a
concegao, ao parto e pos-parto seja sempre um processo informado, consciente
e pautado pelo respeito pela vontade da mulher.

Inserido no conceito de direitos sexuais e reprodutivos esta o direito aos
servicos de planeamento familiar, aos cuidados pré-natais, o direito a ser
assistido por profissionais competentes, servigos ginecologicos, cuidados de
saude materno-infantil, a prevengcdo e o acompanhamento de doencas
sexualmente transmissiveis. (Vania Simdes, 2025, p. 186)

A promocao deste direito € relevante tanto no plano nacional como no plano
internacional, sendo amplamente reconhecido por diversos diplomas legais
internacionais o direito da mulher a cuidados de saude e a uma maternidade

segura.
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Veja-se, a titulo de exemplo, presente na Convengéo sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW) que no seu art.
12° reforga a necessidade de se eliminar todos os atos discriminatérios face a
mulher na esfera da saude, de forma a assegurar uma igualdade no acesso aos
servicos médicos e no planeamento familiar'2.

Os médicos devem participar ativamente nesta promogido da igualdade e
respeito pelo direito das mulheres, garantindo a minimizacdo dos riscos
associados aos cuidados de saude maternos e a um tratamento que seja
pautado pelo respeito e pela adocao das técnicas utilizadas pela comunidade
cientifica no momento.

Devera promover-se a constante atualizacdo, estudo cientifico e o
conhecimento e pratica das novas das técnicas, de modo a minimizar-se os
riscos inerentes a um processo tdo complexo como o parto. Exige-se que os
meédicos estejam sempre a par da ciéncia, da evolugéo e do desenvolvimento de
novas técnicas, quica menos invasivas, e que permitam colocar a mulher no
centro do processo de tratamento.

Esta gestédo do risco devera ser feita ndo somente pelos médicos obstetras e
pelas enfermeiras/parteiras, enquanto especialistas em saude materna e
obstétrica, mas também pelo préprio Hospital que devera adotar estratégias,
protocolos a seguir em situacdes de emergéncia e uma gestao eficiente dos
profissionais para que, em situagdes de urgéncia e de emergéncia, exista
sempre um profissional disponivel para intervir.

Este direito da mulher a saude reprodutiva deve ser assegurado pelo Estado
e, perante uma situagdo de violagdo, devem ser tomadas medidas que
assegurem e promovam 0 seu respeito e a respetiva reparagao do dano.

O direito ao acompanhamento no parto, o direito a informagdo e a um
consentimento informado e esclarecido, por exemplo, como veremos mais
adiante, s&o essenciais no contexto obstétrico e, por isso, devem ser promovidos

pelos profissionais de saude e respeitados.

12 De acordo com o n°2 do art. 12° da CEDAW, “(...) os Estados Partes fornecerdo as mulheres durante a
gravidez, durante o parto e depois do parto servigos apropriados e, se necessario, gratuitos, assim como
uma nutricdo adequada durante a gravidez e o aleitamento”.
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A omissdo ou violagdo destes direitos pelo médico obstetra e demais
profissionais de saude pode configurar ndo apenas responsabilidade disciplinar
ou deontoldgicas, mas também, civil ou até penal, se se verificarem os
pressupostos de um tipo de ilicito previsto no Cddigo Penal.

Assim, a pratica de um ato médico pelo obstetra sem o consentimento da
gravida ou a recusa injustificada do direito ao acompanhamento no parto por
pessoa da sua escolha, devem ser analisados a luz do direito a saude
reprodutiva. Estes correspondem a direitos da mulher no parto e a sua violagao

podera resultar em responsabilidade para o profissional.
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Capitulo Ill - A relagcdo médico-paciente e o consentimento na
pratica obstétrica

1. Enquadramento histérico: do modelo biomédico centrado na
aproximagao com o paciente ao modelo de prestagao de
servigos

Ao longo da histéria da evolugdo da medicina, tem-se vindo a verificar uma
acentuada alteracado na relagéo existente entre o médico e o paciente. Embora
nao seja a nossa intencdo discorrer detalhadamente sobre toda a evolugao
histérica da medicina e, consequentemente, da relagdo entre o médico e o
paciente, nao podemos deixar de considerar essencial a realizacdo de uma
exposig¢ao acerca da acentuada alteragcao que os rodeia.

Como mencionado em anteriormente, a historia da medicina remota ha muitos
anos, sendo o primeiro relato correspondente ao Codigo de Hamurabi. Certo é
que a medicina e a relagcio entre o médico e o paciente tem se vindo a alterar de
forma significativa.

No antigo Egipto o médico era tido como um sacerdote, gozando por isso de
um poder discricionario. Os curandeiros, os padres e sacerdotes eram
equiparados a posi¢cao do médico, com poderes divinais de curar o doente.

Nesta altura o tratamento era reduzido essencialmente a fraturas visiveis a
olho nu, outras enfermidades, tais como as relacionadas com fatores psiquicos
e psicoldgicos, ndo se encontravam no dominio da arte destes médicos, em larga
escala devido a falta de conhecimento, pois predominava maioritariamente o
conhecimento teoldgico em detrimento do conhecimento cientifico ou dogmatico.

Os médicos regiam-se pelas leis sagradas e deveriam agir em concordancia
com as mesmas pois, se da sua inobservancia resultasse num dano para o
paciente (desde que este nado fosse escravo), em particular um dano morte,
entdo a pena para o médico seria a mesma. Esta aqui implicita a ideia de
desvalor da acao, o que se revela interessante quando se pde na balangca a
situacdo em que se vivia nesta altura e, ainda, a atribuicdo de uma consequéncia

(embora nao juridica).
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Somente no Império de Augusto (27 a.C.) se verificou uma acentuada
alteracao na profissdo médica, onde passou a ser determinadas as penas que
haveriam de ser aplicadas nas situagbes de negligéncia médica 3.

A evolucido e consequente desenvolvimento do exercicio da medicina, bem
como a aquisicdo de conhecimento e técnicas transmitidas entre geracgoes,
permitiu aos gregos o desenvolvimento de um sistema de medicina baseado
numa aproximacao empirico-racional.

De acordo com R. Kaba & P. Sooriakumaran, “they relied ever more on
naturalistic observation, enhanced by practical trial and error experience,
abandoning magical and religious justifications of human bodily dysfunction”™.

Foi na Grécia onde surgiram as primeiras escolas médicas inauguradas por
Hipdcrates, vindo este a ser considerado mais tarde como o pai da medicina.
Hipdcrates formulou o documento Corpus Hippocratium que corresponde a um
conjunto de cinquenta tratados, onde se encontram enunciados as nogdes de
medicina, criando uma nova abordagem e olhar para a medicina contemporanea,
contendo elementos racionais, cientificos e deontoldgicos.

Hipocrates foi de tal modo importante e imprescindivel para o desenvolvimento
da medicina enquanto ciéncia que ainda hoje os médicos realizam o denominado
juramento de Hipdcrates. Este juramento estabelece ndo somente um codigo de
ética para o médico, sobre o qual estes devem pautar a sua atuagao e exercicio
da profissao, como também um conjunto de direitos para o préprio paciente.

O juramento além de estabelecer aquilo que pode ser compreendido como as
regras do exercicio da medicina, acaba por exigir por parte dos médicos o
exercicio da profissdo que tenha como foco principal a vertente humana da
ciéncia, o bem estar e saude dos pacientes, bem como o desenvolvimento de

uma relacéo entre o médico e o paciente.

13 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos — A relagdo médico-paciente (...). Lumen Juris Editora,
2011, p. 6. De acordo com a autora, “A Lei Cornélia previu alguns delitos decorrentes da pratica da profissao
médica e as penas cominadas. No entanto, foi a Lex Aquillia de damno, no século Ill a.C., que introduziu a
nogdo de culpa como pressuposto do dever de indemnizar, estabelecendo espécies de delitos e
consagrando a ideia de reparagéo pecuniaria do dano.”

14 “Eles basearam-se cada vez mais na observagao naturalista, reforgada pela experiéncia pratica de
tentativa e erro, abandonando as justificagdes magicas e religiosas das disfungbes do corpo humano.”
(Tradugéo nossa)
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Em suma, demonstra a dedicagao que deve existir entre o médico e o paciente,
a boa pratica da medicina e a busca constante pelo conhecimento. Deixa de lado
o estatuto e o interesse pela classe social a que pertencia o enfermo, algo que
prevalecia e de que dependia a cura daquele em temos mais longinquos.

As primeiras Universidades de medicina surgiram no séc. Xlll, ganhando esta
0s seus contornos cientificos, sendo que tal via-se refletivo na forma como a
relagao entre o médico e o paciente era desenvolvida. Nesta altura, o médico era
tido como aquele que de tudo sabia, o que conhecia o exercicio da ciéncia e o
paciente como aquele que apenas deveria ouvir as indicacdes do médico, pois
era incapaz de compreender a complexidade que era a atividade médica.

Foi na Franga que se desenvolveram as primeiras normas codificadas acerca
da responsabilidade do médico resultantes de atos de ma pratica médica, erro e
negligéncia.

A relacao entre o médico e os seus pacientes tém chamado a atencéo sendo,
assim, alvo de grandes estudos e desenvolvimentos ao longo da historia, tanto
por filésofos, socidlogos, juristas, desde Hipdcrates.

No campo juridico, poderemos definir a relagao juridica como o vinculo entre
duas ou mais pessoas juridicas segundo o qual uma parte pode exigir da outra
o cumprimento de determinados termos acordados ou previstos na lei.

Transpondo este conceito para o ambito da medicina, a relagdo médico-
paciente é, portanto, a relacdo que se estabelece entre o médico e o paciente na
assisténcia médica. A constituicdo de uma relagdo entre ambos resultara na
criacdo de um lago de confianca, o que permitira ao médico recolher um maior
numero de informagao e efetuar um diagnéstico, ainda que preliminar™®.

Sera através da criagcdo de uma relagdo entre ambos que se desenvolvera a
possibilidade da partilha de informacédo e de confidencialidade. Trata-se de
acoes inerentes a pratica e a propria atividade médica, sem o qual ndo seria
possivel o exercicio da medicina.

A relacdo entre o médico e o paciente revela-se como uma das mais

complexas no ambito das relagdes existentes. Esta complexidade pode dever-

15 Como nos refere Maria do Céu Rueff (2022, p. 199): “The perception of the disease by the practitioner
demands (...) the narration/disclosure made by the patient, making it essential to medical knowledge”.
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se a varios motivos, seja porque se trata de uma interagao entre individuos que
se encontram numa posi¢ao de desigualdade. Seja porque esta relagao somente
se verifica, regra geral, em momentos de grande tensao para o proprio paciente.
Sao inumeros os motivos que levariam a qualificacdo desta relagdo como
complexa.

Os médicos encontram-se presentes na vida dos pacientes nas suas melhores
e piores fases, sendo natural que o vinculo emocional que os una seja superior
e mais intenso do que qualquer outro existente noutra profissao. Sao, pois, estes
os portadores das boas e das mas noticias, aqueles que conseguem transmitir
uma sensacgao de seguranga e de inseguranga a0 mesmo tempo.

Falamos, por exemplo, das situagbées em que os médicos tém de comunicar
ao paciente a descoberta de uma doenga terminal, ou de uma doenga grande
que exigira um grande esforgo, tanto fisico quanto psicoldgico, para o paciente,
ou, ainda, quando sobre estes recai o dever de comunicar o falecimento do
doente aos seus familiares.

A relagdo unica que se estabelece entre um médico e um paciente, quando
desenvolvida corretamente, permite a criagdo de um lago entre ambos os
individuos, criando um espago onde o paciente se sinta seguro para expor
momentos de fragilidade, bem como duvidas e insegurancas. E esta relagdo que
se deve privilegiar no exercicio da medicina por parte do médicos e dos demais
profissionais de saude.

Embora possa o médico realizar diagndsticos através de meios convencionais
(falamos aqui de exames, analises clinicas), sera através da troca de informagéao
qgue se desenvolvera através da comunicagcao entre o médico e o paciente, onde
este vai conseguir expressar aquilo que sente, o que ira permitir ao profissional
de saude um diagnostico previo.

A satisfagao da relagao entre o médico e o paciente revela-se como um fator
critico na decisdo dos pacientes no que diz respeito a varias situacdes. Por
exemplo, na decisao de se vincular ou ndo com determinada instituicdo de
saude, neste caso referimo-nos maioritariamente as clinicas e hospitais privados,

embora 0 mesmo cenario possa ser transposto para os hospitais publicos.
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Uma das grandes consequéncias da rapida evolugdo da medicina foi a sua
massificacdo. Com o seu desenvolvimento e com os avangos tecnoldgicos e
cientificos que andam lado a lado com aquela, estdo o desenvolvimento de um
sistema de saude cada vez mais complexo e completo.

Verificou-se um grande salto no que diz respeito a construgcdo de hospitais
publicos e privados, em detrimento dos classicos centros de saude. Atualmente,
o exercicio da medicina pauta-se por um exercicio complexo € em equipa, onde
nao é somente o tipico médico de familia que participa na intervencao, sendo o
leque de intervenientes mais alargado e conexo entre si (médico,
anestesiologista, cirurgido, enfermeiro). Referimo-nos, aqui também, as equipas
meédicas.

Os servigos de saude podem ser desempenhados de diversas formas, nao
sendo necessario o doente recorrer ao seu meédico de saude que Ihe foi atribuido
no centro de saude da sua area de residéncia, podendo este optar por o recurso
aos hospitais privados, as consultas médicas online (telemedicina) ou, ainda, aos
servigos de urgéncia dos hospitais publicos.

Este desenvolvimento tem demonstrado afetar a relagcdo existente entre o
médico e paciente. Esta relagcdo é tida atualmente como um contrato de
prestacao de servigos, onde o paciente recorre aos recursos de saude somente
nos casos em que realmente necessita, esperando por parte do médico uma
atitude profissional e isenta de erros, pondo de lado a vertente humana da
relacdo que durante muitos anos pautou o desenvolvimento do exercicio da
medicina.

Atualmente vislumbra-se a atividade médica como uma atividade direcionada
a obtencéao de lucro onde se afigura, como afirma Rute Teixeira Pedro (2008, p.
37) “uma troca de natureza econdmica, em que se intercambia um servigo
qualificado por um valor pecuniario”.

A evolugdo da medicina, dos seus conhecimentos técnicos e cientificos,
permitiu que esta desse preferéncia ao desempenho produzido pelo profissional
médico em detrimento da relagdo que se estabelecia entre os sujeitos que

pertenciam a relagao.
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Esta alteracdo da relagao traduziu-se, entre outras situagdes, num aumento
dos casos de responsabilidade civil médica e de responsabilidade penal médica
por toda a parte, com destaque em especial para os Estados Unidos, embora tal

alteracao se fizesse sentir por outros paises como Portugal, Franga e Italia.

2. Medicina defensiva: consequéncia do exagero na prescrigao de
exames, ecografias e medicalizagao

O impulsionamento dos casos de responsabilidade médica nos Estados
Unidos ganhou destaque a partir de 1960, altura que pode ser entendida por
muitos como o inicio das agdes de responsabilidade médica e o fim da melhor
“era dourada da medicina”.

Em Portugal, o crescimento das agdes de responsabilidade médica ao longo
dos anos tem suscitado nos médicos um crescente sentimento de receio de que
esta se torne a sua realidade ao longo do exercicio da sua atividade. Tem-se
vindo a assistir a um aumento exponencial do numero de acgbes de
responsabilidade por danos derivados de erros medicos.

Ainda que ndo se possa deixar de apontar o fraco sucesso obtido através
dessas acgbes de responsabilidade, por maioria de razao, prevalecer a
dificuldade de prova (Rute Teixeira Pedro, 2008, pp. 30-33), ndo podemos deixar
de ter em consideragao o impacto que estas agdes acarretam para o profissional,
seja a nivel profissional, pessoal ou econémico.

Este aumento do numero de casos de responsabilidade médica revela-se
como excecionalmente perigoso, uma vez que pode reconduzir aquilo que pode
ser entendido como a pratica de uma medicina defensiva que se podera revelar-
se, por vezes, prejudicial ao proprio paciente.

De acordo com a National Academy Press “what became known in many
quarters as “the medical malpractice crisis” first came into focus in the mid-1970s.
At the time, a series of studies reported that increasing numbers of malpractice

suits (...)"’'8. Trata-se de um conceito que surgiu nos Estados Unidos da América

6 “O que ficou conhecido em muitos quadrantes como “a crise da negligéncia médica” comecou a ser

visivel em meados da década de 1970. Nessa altura, uma série de estudos relatou que o nimero crescente
de processos por negligéncia médica”. (Tradug&o nossa).
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como consequéncia de um impulsionamento de agdes judiciais fundadas em ma
pratica médica.

Na sua maioria, estas agcdes de responsabilidade incidiam sobre as areas de
intervengdo com maior risco, como se sucedia (e sucede, atualmente) com a
ginecologia e a obstetricia. Embora também existissem processos de ma pratica
médica em outras especialidades, seriam estas que se verificavam com maior
frequéncia, tanto nos tribunais como em acdes disciplinares.

A nocgao de medicina defensiva nao é de facil defini¢édo, pois a linha existente
entre aquilo que pode ser compreendido como a pratica de uma boa medicina e
uma medicina defensiva é bastante ténue.

Na sua generalidade, a medicina defensiva pode ser compreendida como o
emprego do uso excessivo por parte dos profissionais médicos de exames de
diagnéstico, intervengdes e tratamentos médicos para com os pacientes, por
receio da instaurag&o de processos judiciais.

A utilizagdo da medicina defensiva visa a prote¢do do médico contra possiveis
situagdes de responsabilidade legal, em detrimento daquilo que € o fim da
medicina: o bem estar do paciente. Assim, correspondem “a praticas médicas
realizadas apenas com o objetivo de evitar agdes de responsabilidade por ma
pratica ou com um fim de conseguir uma defesa no caso de uma agao ser
proposta” (André Gongalo Dias Pereira, 2012, p. 76).

Nas palavras de Jorge Rosas de Castro (2014, p. 207), estaremos diante uma
situacdo de medicina defensiva quando “o meédico prescreve testes [...]
determina procedimentos ou consultas (medicina defensiva positiva), ou quando
evita pacientes apenas ou principalmente para reduzir a sua propria exposi¢cao
a um contencioso legal”.

As consequéncias que o aumento das pratica de medicina defensiva
apresentam sao diversas. Quanto ao exercicio da medicina, estas tendem a
levar a um esvaziamento de especialidades médicas que se revelam de grande
importancia (ndo pondo, certamente, em causa as demais especialidades

existentes) como se sucede com a obstetricia e a anestesiologia®’.

" EARIA, Paula Ribeiro de Faria — O erro (....). Lex Medicinae. Coimbra Editora, 2010. Neste sentido, Paula
Ribeiro de Faria explora esta problematica, ainda que de maneira breve, ao enunciar que, “No tratamento
desta como de outras matérias é necessario equilibrio. E preciso distinguir entre as falhas compreensiveis
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Correspondem a uma diminuigao na aprendizagem dos médicos, pois passarao
a atuar ndo em beneficio do paciente, mas para minimizar erros e eventuais
falhas, o que conduz a aumentos dos custos de saude e uma excessiva
medicalizacao ao paciente.

Paula Ribeiro de Faria vem, igualmente, dar luz a este problema que ja se
verifica num ordenamento juridico ndo tado afastado do nosso. De acordo com a
ilustre Autora (2010, p. 14), “em Franga a obstetricia, a medicina do sangue e
anestesiologia sao areas que tém vindo a sofrer uma redugao de especializagao
por essa mesma razao”.

A preocupacado dos médicos obstetras com a eventual exposigdo ao conflito
meédico-legal conduz frequentemente a adogéo de precaugdes que se destinam
a evitar, ou pelo menos a reduzir, o risco de responsabilidade (civil ou penal).
Como refere Vania Simodes (2025, p. 66) “os profissionais de saude referem
ainda que ja optaram pela préatica de medicina defensiva, nos casos em que a
decisao da mulher ndo encontrava amparo na evidéncia cientifica”.

Entre essas precaugdes encontram-se as praticas de medicina defensiva,
como o registo exaustivo e pormenorizado de todos os procedimentos médicos
realizados, com o objetivo de garantir que todas as decisdes clinicas por si
tomadas sao justificadas, fundamentadas e documentadas. O aumento de
prescricoes de exames, exames de sangue, ecografias morfolégicas, que
correspondem a um aumento significativo nos gastos da saude e que podem se
tornar um incomodo para a propria gravida, que nao consegue compreender a
necessidade. Ou, ainda, a utilizagao excessiva de medicalizagdo durante o parto
que, embora tenha como objetivo minimizar a dor, acarretam riscos elevados
para a gravida/parturiente e para a propria crianga.

Podera indagar-se quais os métodos que os profissionais de saude poderao
recorrer em detrimento do uso da medicina defensiva, de modo a que se possa

verificar uma redugédo da exposi¢gdo a uma litigio. Ainda que n&o seja nosso

dadas as circunstancias, e que podem permitir excluir a ilicitude ou a culpa do profissional de saude (....) e
outro tipo de falhas e enganos, esses sim reveladores de uma efetiva violagdo do dever de cuidado
censuravel. E preciso evitar o excesso de responsabilizacdo do profissional de satide com o risco da criacéo
de uma medicina defensiva que ja existe noutros paises e noutros ordenamentos, causando esvaziamento
de certas especialidades médicas em detrimento do interesse publico (...) sem perder de vista, ao mesmo
tempo, estdo em causa direitos fundamentais da pessoa que exigem protegéo”.
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objetivo abordar todos esses métodos, pretendemos deixar uma nota sobre
aquele que acreditamos ser fundamental: o consentimento informado.

Como um meio de promocao de uma relagdo mais transparente entre o médico
e o0 paciente, surge o consentimento informado. Como exploraremos em maior
detalhe adiante, o consentimento apresenta-se como um requisito essencial para
o desenvolvimento de uma relagéo de confianga entre ambos intervenientes, o
que podera resultar numa redugao de potenciais conflitos e litigios médicos.

O consentimento informado constitui um meio para potenciar o
desenvolvimento de uma relacéo de respeito e confianca entre o médico obstetra
e a gravida, permitindo aquele a demostracdo de respeito pela autonomia da
paciente, e a esta a possibilidade de questionar e conseguir compreender de que
maneira uma determinada intervencéo ou tratamento médico-cirurgico ira afetar

a sua saude, intervindo ativamente no processo.

3. O consentimento informado na obstetricia: o direito basico a
informacgado, a nado-informagao (dissentimento) e a informacao
suplementar acerca dos riscos menos comuns

A informagao médica e o consentimento informado podem ser compreendidos
como expressdes da autonomia da pessoa humana. No contexto da gravidez e
do parto, esta expressdo adquire maior relevo. A mulher tem o direito a ser
informada acerca de todos os procedimentos, alternativas, riscos e beneficios
durante todo o processo de gravidez, desde a concegao até ao pos-parto e
puerpério.

Esta exigéncia de consentimento representa uma transformacéo da relagao
que se estabelecia entre o0 médico e o paciente. No contexto da obstetricia, o
direito a informacdo e a um consentimento livre, informado e esclarecido da
gravida é essencial para a realizacdo de determinados atos meédicos
anteriormente considerados como rotineiros, logo, isentos de consentimento ou

informacao/explicacao®.

18 Como salienta Vania Simées, “também o argumento do «carater rotineiro» da intervengéo é utilizado para
a dispensa do cumprimento do direito a informacgéo e obtencao do consentimento/dissentimento informado
da mulher. Sucede que muitas praticas alegadamente rotineiras a que as mulheres séo sujeitas, ndo o
deveriam ser, como é o caso da episiotomia (...). Assim, ndo & porque determinado procedimento é
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Atualmente, a exigéncia de consentimento e o direito a informacao encontram-
se consagradas em diversas normas éticas e também juridicas, nomeadamente
no Cddigo Penal, no Cédigo Deontoldgico da OM, entre outros diplomas legais.

No Cédigo Deontolégico da OM encontramos normas legais que reforcam a
necessidade de esclarecimento ao paciente, nomeadamente, no art. 19°, sob a
epigrafe “esclarecimento do médico ao doente” e no art. 20°, que reforga a
necessidade de consentimento do paciente.

O CP também reforgca no seu corpo juridico o direito a informagéo e a
necessidade de esclarecimento na pratica médica, nos art. 156° e 157°. Resulta
do art. 156° do CP que uma interveng¢ao nao consentida, ainda que medicamente
indicada, configura uma agressao a liberdade e dignidade humanas. (Vera Lucia
Raposo, 2013, p. 166)

Exige-se, assim, um consentimento informado, livre e esclarecido do médico
ao paciente. Esta necessidade de um consentimento informado, livre e
esclarecido na relagdo entre o médico e o paciente constitui um dos pilares da
ética profissional e a pedra basilar de todo o exercicio da atividade médica,
refletindo as exigéncias sociais e culturais que que se encontram inerentes a sua
pratica.

O consentimento esclarecido encontra-se disposto no art. 157° do CP, de onde
decorre que o consentimento s6 é valido quando o doente se encontre
devidamente informado acerca do seu diagnostico e das possiveis
consequéncias que poderao vir a decorrer da intervengao ou tratamento médico.

Este esclarecimento — que corresponde numa manifestacdo do direito a
informagcdo — devera verificar-se em todos os momentos do processo de
intervencgao ou tratamento médico-cirurgico, independentemente da fase em que
este se encontre. O direito a informagao e o consentimento, embora possam ser
tidos como conceitos indissociaveis, pois € necessario que primeiro se obtenha
a informagéo para, posteriormente, dar o consentimento, estes séo conceitos

auténomos (Vania Simbes, 2025, 196).

realizado de modo rotineiro, que necessariamente tenha esse carater e que se dispensa o cumprimento da
Lei nesta matéria”. SIMOES, Vénia (2025) — Violéncia obstétrica (...). Coimbra: Almedina, p. 201
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Embora o dever de esclarecimento deva recair, em regra, sobre o médico que
aconselha o paciente a realizar de um determinado exame, tratamento ou
intervencao, nada impede que outro membro da equipa médica o faga, em
substituicdo. Perante uma situagdo em que exista um profissional mais
qualificado para o efeito podera este vir a cumprir a obrigagao de informar o
paciente e obter o seu consentimento para a intervengéo.

Estando varios médicos a colaborar na tratamento do paciente, recai sobre
todos eles o dever de esclarecer o paciente, em todas as fases, sobre os exames
e tratamentos a adotar. Assim, recai sobre cada um dos médicos a
responsabilidade de informar o paciente, bem como o dever de informar todos
aqueles (médicos e enfermeiros) que tomem parte no processo de atendimento
e acompanhamento do paciente.

O consentimento informado € um tema bastante complexo, levantando
questdes acerca da informacao que deve ser obrigatério ao médico transmitir ao
seu paciente. Ainda que ndo caiba aqui um tratamento exaustivo, importa
destacar algumas definigdes fundamentais, como as propostas por Guilherme
de Oliveira.

Guilherme de Oliveira (2015, pp. 150-153) na sua doutrina faz referéncia ao
consentimento basico, a disponibilidade de informacdo e a informacao

suplementar, no contexto do consentimento informado.

3.1 Consentimento basico

Nao é possivel para o médico indicar ao paciente, com exatiddo, todos os
riscos inerentes a uma intervengado médico-cirurgica. De entre todos os motivos
existentes, podemos aqui apontar o mais Obvio: ao médico seria impossivel
determinar ou elencar em uma lista taxativa todos os erros que normalmente
ocorrem e aqueles que raramente se verificam. Isso ocorre porque existem
diversos fatores, por vezes desconhecidos por parte do médico (como uma
condicao alérgica do doente, ou uma doenga que néo seja de facil detegao), que
podem condicionar a intervencgao, alterando o seu resultado inesperadamente.

Ainda que existisse, seria impossivel ao médico a explicagdo dos mesmos ao

paciente, por diversos motivos. Em primeiro lugar, ao explicar cada risco
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detalhadamente, o médico acabaria por “perder demasiado tempo” o que, em
situagdes de urgéncia, levantaria grandes problemas. Em segundo lugar, essa
explicagao pormenorizada da intervengao e dos seus riscos seria realizada com
recurso a termos médicos que n&o estariam ao alcance do doente e, por isso,
nao compreendidos na sua totalidade pelo mesmo.

Deste modo, recai sobre o médico, sem necessidade de intervengao por parte
do paciente, de explicar devidamente os detalhes da intervencdo ou do
tratamento a que ira ser submetido, bem como os riscos mais comuns inerentes
a sua realizacdo. Devera, ainda, questionar o paciente acerca de eventuais
duvidas que este possa ter sobre a intervencao ou tratamento.

O mesmo se passa no contexto da obstetricia. Esta transmissao de informacgao
por parte do médico a gravida deve ser considerada, como nos refere Guilherme
de Oliveira™, uma obrigagéo inerente ao exercicio da atividade. Esta informagéo
permitira a gravida compreender o0s riscos e 0s beneficios de uma determinada
intervengao, como a opgao entre um parto eutdcico e uma cesariana, para que
possa decidir e dar o seu consentimento acerca do parto, enquanto momento
central da sua vida e com grande impacto, fisico e psicologico.

No ambito da obstetricia, um outro exemplo claro da importancia do
consentimento basico seria a realizacao do toque vaginal. Este exame, que
permite ao profissional de saude avaliar a evolugao do trabalho de parto (por
exemplo, a dilatagdo do colo do utero) é tido como um procedimento comum,
sendo realizado de forma rotineira e repetida, por vezes sem o consentimento
da gravida.

No entanto, este procedimento corresponde a um ato invasivo, que pode
causar desconforto ou ser doloroso para a gravida, criando um maior risco de
infecbes se forem realizados com elevada frequéncia. Por esse motivo, é

importante que o profissional de saude transmita a informagéo a gravida sobre a

19 OLIVEIRA, Guilherme de (2015) — Nota sobre a informagdo para o consentimento {...). Lex
Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 12, n.° 23/24 - Janeiro/Dezembro 2015, pp. 150-
151. De acordo com o Autor “Este conjunto de informagdes integra o conteddo comum, basico, do dever de
informar que impende sobre o médico. E deve ser fornecido pelo médico, como parte dos seus deveres
funcionais, e como pressuposto da obtengdo do consentimento informado. A prestagdo deste conjunto
comum, basico, de informagdes € juridicamente devido pelo médico em todos os casos, perante todos os
doentes. Se o médico ndo cumprir este dever, in corre em responsabilidade profissional (disciplinar, civil e
penal).”
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importancia da realizagdo do exame, os seus riscos e beneficios, dando a

oportunidade de consentir de forma livre e esclarecida.
3.2Disponibilidade da informagao

Ao paciente assiste o direito a ndo ser informado, isto €, pode o paciente optar
por um nao esclarecimento informado por parte do médico. Esta possibilidade
de ndo ser informado nao isenta o médico de prestar as declaragcbes basicas,
que ja indicamos serem inerentes a atividade médica.

Caso o paciente queira exercer o seu direito de nado ser informado ou,
utilizando uma terminologia diferente, caso queira exercer o seu direito de nao-
saber, tera de dar essa indicagdo ao médico expressamente. Ou, podera ainda
optar por exercer esse direito através de um comportamento que seja
evidentemente indicativo de que ndo pretende ser informado?°.

No contexto obstétrico, assiste igualmente a gravida o direito de recusar a
intervencdao médica que |lhe é proposta. Esta manifestagdo corresponde ao
dissentimento que, embora se traduza numa recusa, devera sempre ser
informado. Assim, compete ao profissional de saude assegurar-se de que a
gravida compreendeu toda a informagao que Ihe foi transmitida (Vania Simdes,
2025, pp. 199-200), antes de explicar as alternativas existentes ao procedimento

que recusou.
3.3 A informagéao suplementar

A informagao suplementar verifica-se nas situagcbes em que o paciente exige,
além as informagdes basicas ja transmitidas pelo médico, um conjunto mais
extenso de informacao, onde conste os riscos que nao se verificam com tanta

frequéncia na realizagdo da intervengéo ou tratamento a que sera sujeito. Pode

20 QOLIVEIRA, Guilherme de (2015) — Nota sobre a informagdo para o consentimento (...).Lex
Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 12, n.° 23/24 - Janeiro/Dezembro 2015, p.
151.Esta expresséo do direito de ndo-saber é traduzida pelo autor como uma forma de exercicio da sua
autonomia individual. De acordo Guilherme de Oliveira, “Exercido o direito de ndo-saber, e documentado
este facto, verifica-se um facto impeditivo da responsabilidade que impendia sobre o médico. Dito de outro
modo: a disponibilidade do direito a ser informado supde um gesto de opting-out, através do qual o doente
mostra, expressamente ou tacitamente, que ndo quer receber a informagéao basica que |Ihe é devida”.

45



Responsabilidade penal do médico obstetra

requerer, ainda, uma informagdo mais extensa sobre efeitos adversos ou
condi¢des raras que poderao surgir no pos-operatorio.

No contexto obstétrico, em particular, essa informacao pode ser solicitada pela
gravida por diversas razdes. Seja porque necessita de mais informagao para que
possa com segurang¢a tomar uma decisao, ou porque necessita de compreender
melhor a intervengao a que sera submetida, ou ainda porque ja realizou alguma
pesquisa cientifica prévia e pretende confirmar a veracidade dos dados
adquiridos.

Nesse contexto, a necessidade de informacédo suplementar pode surgir, por
exemplo, nas situagdes de indugao de parto com ocitocina. Esta consiste num
meétodo farmacoldgico que provoca contragdes uterinas e que pode ser utilizado
para inducao do parto ou, por exemplo, para aceleracéo do trabalho de parto que
ja se iniciou. Além da informagé&o basica prestada acerca deste procedimento
(nomeadamente, o provocar contragdes) pode a gravida solicitar
esclarecimentos mais detalhados sobre os riscos menos frequentes.

No entanto, toda esta exposigao de informagao que complementa a informacéao
basica ja prestada ndo corresponde a uma fungéo obrigatéria por parte do
médico. Caso a gravida necessite de um esclarecimento adicional, com
informagdes mais especificas, detalhadas ou acrescidas devera requerer ao
préprio profissional expressamente.

Em suma, a exigéncia de consentimento e de um consentimento informado
sao requisitos obrigatérios e cumulativos, pelo que a falta de um deles podera
incorrer o médico obstetra em responsabilidade penal.

A atuagdo sem consentimento apenas é criminalizada se for dolosa ou
praticada com negligéncia grosseira, conforma consta no n°3 do art. 156° do CP.
O dolo exigido pela norma n&o se encontra relacionado com a vontade do médico
de agredir a integridade do paciente, diz antes respeito a consciéncia por parte
do médico de que esta a atuar sem o consentimento daquele (Vera Lucia
Raposo, 2013, p. 169).

O consentimento informado pode ser compreendido como um meio disponivel
para os médicos obstetras a ser utilizado para mitigar as situagdes de erro, por

vezes comuns no contexto obstétrico. Estudos revelam que uma maior
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explicagao e exposicdo dos médicos aos pacientes sobre o procedimento a
seguir, colocando sob aqueles a responsabilidade na escolha do seu tratamento,
leva a uma redugéao das situagdes de erro médico (Guilherme de Oliveira, 2006,
p. 73).

4. O plano de parto como manifestagao do direito a informagao na
gravidez

O consentimento informado assume especial relevancia no contexto do parto,
em particular em virtude do meu caracter imprevisivel, sensivel e emocional para
a gravida. Deve, deste modo, ser devidamente esclarecida de todos os
procedimentos existentes, dos riscos, vantagens e desvantagens de cada um,
para que possa dar o seu consentimento livre e esclarecido.

Um dos métodos que permite a gravida concretizar o seu consentimento
antecipadamente acerca dos atos praticados durante o parto € o plano de
nascimento, comummente denominado de plano de parto.

O plano de nascimento encontra-se previsto na Lei n® 15/2014, de 21 de margo,
qgue estabelece os direitos e os deveres dos utentes, da mulher gravida em todas
as suas fases, nos servigos de saude. Esta lei foi alterada pela Lei n® 110/2019,
de 9 de setembro, que veio reforgar os direitos da mulher.

De acordo com o art. 15°-E, n°1 da Lei n° 110/2019, as mulheres gravidas é
garantido o direito a elaboracdo de um plano de nascimento, “salvo se os
mesmos declararem expressamente que nao pretendem ter um plano de
nascimento”.

O plano de parto corresponde a uma ferramenta valiosa n&o sé para a gravida,
mas para todos os profissionais de saude que estardo a acompanhar a gravida
naquele momento tao imprevisivel, sensivel e de extrema vulnerabilidade. Este
corresponde a um documento que € elaborado pela gravida, em conjunto com
os profissionais de saude, onde indica as suas preferéncias relativamente ao
trabalho de parto, os cuidados que deseja, consistindo, portanto, na vontade e
no consentido informado, esclarecido e livre daquela.

O plano de parto apresenta uma dupla fungdo, importante no desenvolvimento

da relagao médico-paciente. Por um lado, funciona como um instrumento de
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planeamento e orientagdo clinica para os profissionais de saude que
acompanharao a paciente, permitindo que estes atuem dentro do expectavel. E,
por outro lado, funciona como uma expressdo do consentimento informado,
sendo um reflexo da autodeterminagdo da mulher sobre o seu corpo e sobre o
processo de nascimento.

A exigéncia de que o plano de parto seja elaborado, preferencialmente, até as
32 semanas (art. 15°-D, n°3) permite que este seja conhecido antecipadamente
pela equipa da unidade de saude que ira assistir a gravida no momento do parto,
bem como a discussao sobre o respetivo plano (art. 15°-D, n°5). Esta analise
antecipada do documento permitira a equipa médica detetar a existéncia ou néo
de situagdo que poderdo nao ser compativeis com a saude da gravida ou do
nascituro.

Perante tais situagdes, devera ser explicado a gravida a situagéo que se revela
incompativel com o seu plano de parto, oferecendo alternativas ao mesmo,
permitindo a gravida que reflita sobre a informagao para, posteriormente, decidir
sobre a retificagdo do plano (Vania Simdes, 2025, p. 209).

Contudo, é importante sublinhar que o plano de nascimento n&o é vinculativo,
isto é, existem situacdes que permitem o seu nao cumprimento. Conforme
presente no n°3 do art. 15°-E, o plano de nascimento deve ser respeitado, “salvo
em situagdes clinicas que o desaconselham”. Correspondem, portanto, a
situagdes excecionais, de caracter urgente, e tém em vista a seguranga da
gravida e do nascituro.

Deste modo, dada a complexidade do trabalho de parto, o caracter urgente
pode exigir a adogéo de técnicas ou medidas nao previstas no plano de parto,
sempre que a situagao clinica o justifique, e com fundamento nas regras da boa
pratica médica.

Como salienta Vania Simbes (2025, p. 210), em caso de urgéncia, o
consentimento da mulher pode ser dispensado “quando a demora acarrete
perigo para a sua vida ou saude da do nascituro”.

Caso a situagdo nao seja de caracter urgente, sera necessario explicar a

gravida os procedimentos alternativos a seguir em detrimento dos presentes no
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seu plano de parto, indicando de modo claro os riscos e os beneficios desses
procedimentos, para que possa ponderar e decidir.

O respeito pelo plano de parto, pela obtencdo do consentimento da mulher, a
exposigcao clara das vantagens, desvantagens, beneficios e potenciais riscos,
potenciam o desenvolvimento de uma relagao de confianga entre a gravida e a
equipa que ira auxilid-la no parto, permitindo um conforto maior por parte daquela
perante uma situagéo tdo sensivel e vulneravel que é o parto?'.

O desrespeito pelo plano de parto, por sua vez, pode ser suscetivel de
responsabilidade por parte dos profissionais de saude. Jorge Rosas de Castro
(2014, p. 216), salienta que existem trés grandes grupos de erros médicos que
sao suscetiveis de responsabilidade criminal, civil e disciplinar, nomeadamente,
“(a) o erro de diagnostico, (b) o erro de tratamento ou terapéutico [...], e (c) o
erro na relagdo com o paciente; e € no contexto deste ultimo tipo de erro que
devem perspetivar-se as questdes em torno do chamado consentimento

informado”.

21 vania Simdes na sua doutrina efetua uma exposigéo acerca daquilo que pode ser tido como desrespeito
do plano de parto elaborado pela gravida. De acordo com a Autora, “s&o situa¢des de desrespeito do plano
de parto a desvalorizagdo pelos profissionais de saude da revogagédo do plano de parto pela mulher;
situacdes em que o profissional de saude n&o informa a parturiente da inobservancia do plano de parto,
nem tao pouco Ihe pede consentimento para o procedimento que realizou alternativamente; situagées em
que os profissionais de saude menosprezam por completo o plano de parte ou alguma parte do plano de
parte sem qualquer motivo que o justifique”. SIMOES, Vania (2025) — Violéncia obstétrica (...). Coimbra:
Almedina, p. 210.
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Capitulo IV — A responsabilidade penal do médico

1. Regime juridico-penal da responsabilidade do médico

Concluido o enquadramento acerca da delimitacao da relagdo entre o médico
e o0 paciente, da sua evolugido e introducdo acerca da importancia do
consentimento informatico no exercicio da atividade médica e,
consequentemente, no desenvolvimento da relacdo por nés estudada,
centraremos o nosso estudo na analise do regime da responsabilidade penal
vigente no ordenamento juridico portugués.

Sao varias as disposi¢cdes juridicas presentes no Coédigo Penal que
responsabilizam o médico pela sua conduta danosa para com os bens juridicos
vida, integridade fisica e autodeterminagao sobre o corpo e vida do paciente.
Compdem o regime juridico-penal das intervencdes e tratamentos médico-
cirargicos os art. 150° (intervengdes e tratamentos meédico-cirurgicos), o art. 156°
(intervencdes e tratamentos meédico-cirurgicos arbitrarios) e o art. 157° (dever de
esclarecimento).

Trata-se de um regime que, em primeiro lugar, proclama a atipicidade das
intervengdes médico-cirurgicas através de um conjunto de requisitos, no
contexto dos crimes de ofensas corporais e de homicidio. Mas, ndo se deixa
ficar, punindo as intervencdes arbitrarias e qualificando-as como um crime
auténomo e especifico contra a liberdade. (Manuel da Costa Andrade, 1999, p.
302)

Ao longo deste capitulo iremos discorrer sobre este regime, com especial
atencdo aos requisitos da atipicidade das intervengbes médico-cirurgicas
presentes no n°1 do art. 150°. Bem como uma abordagem ao crime de violagéo
das leges artis, que se encontra presente no n°2 do mesmo preceito.

Nao abordaremos os aspetos gerais do crime de interveng&o e tratamento
meédico-cirurgicos arbitrarios e do dever de esclarecimento, presente nos art.
156° e 157°, respetivamente, pelo que remetemos essa analise para os autores
que se debrucam sobre o tema. Contudo, ainda que de maneira menos
exaustiva, parece-nos correto tragcar uma linha introdutéria sobre as respetivas

normas e a importancia que comportam para o tema em questao.
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O art. 156° do CP apresenta uma certa complexidade e densidade, provocando
ao legislador e ao aplicador confrontos com questdes politico-criminais (Manuel
da Costa Andrade, 1999, p. 378). Foi introduzido pelo Cdédigo Penal de 1982 e
trata-se de crime que tem como bem juridico a liberdade do agente, isto €, a
autodeterminagédo pessoal. Neste contexto, a atuacdo do médico ou pessoa
legalmente autorizada sera criminalizada se for dolosa ou praticada com
negligéncia grosseria. O dolo exigido pela norma legal ndo corresponde a
vontade do agente de intencionalmente ofender a saude ou corpo do paciente,
mas antes a atuacdo do médico ou profissional de saude de atuar sem o
respetivo consentimento do paciente. (Vera Lucia Raposo, 2013, p. 169)

O art. 157° visa reforcar a necessidade de consentimento, indicando
expressamente de que modo podera o consentimento do paciente, para efeitos
de intervengdo ou tratamento médico-cirurgico, ser considerado eficaz.

Importa referir, também, que ndo € nosso objetivo discorrer sobre outras
normas que possam reportar a atuagdo do médico, como se sucede com a
violagao de sigilo médico (art. 284°) ou de atestado falso (art. 260°), ou quaisquer
outras que se encontrem presentes no Codigo Penal, pelo que ndo faremos uma
enumeracao taxativa das demais.

Concluida a contextualizacéo do regime juridico-penal da responsabilidade do
meédico, passaremos agora a analisar, em maior detalhe, o regime das
intervengdes médico-cirurgicas, as clausulas de atipicidade, bem como o crime

de interveng&o meédico-cirurgica realizado com violagao das leges artis.

2. O regime penal das intervengées médicas no art. 150° do CP

O art. 150° do CP, que regula as intervengdes médico-cirurgicas, foi introduzido
no Codigo Penal em 1982, tendo sido, posteriormente, consolidado e
republicado no Decreto-Lei n° 48/95, de 15 de margo de 1995.

Atendendo ao valor dos bens juridicos tutelados pela norma, vida e integridade
fisica, determinadas condutas podem integrar crimes de ofensa a integridade
fisica por negligéncia e homicidio negligente, previstos e punidos pelos artigos
148° e 137° do CP, respetivamente.
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Como crime de perigo, a norma visa a prote¢cao da vida e integridade fisica,
prevenindo que qualquer tratamento médico-cirurgico possa colocar os referidos
bens juridicos em causa. E, ainda, como crime de resultado pune as
intervengdes médico-cirurgicas que nao sejam levadas a cabo com finalidade
terapéutica ou conforme as leges artis e que, por isso, produzam um dano.

No ambito do art. 150° n°1 do CP, este € composto por um conjunto de
elementos de caracter objetivos e elementos de caracter subjetivos. Os
elementos subjetivos dizem respeito a qualidade do agente e a intengao curativa.
Por sua vez, os elementos objetivos dizem respeito a indicagcdo médica e a
execucado em conformidade com as leges artis.

Da interpretagcdo da norma decorre a atipicidade das condutas que sejam
levadas a cabo com indicagdo médica e em conformidade com as leges artis. O
mesmo é dizer que o médico ndo sera responsabilizado criminalmente pelo
insucesso da sua intervengcao desde que a tenha realizado em concordancia com
as leges artis e com o consentimento do paciente.

Aos médicos € exigido uma obrigacdo de meios e ndo uma obrigacdo de
resultados. Embora seja um tema tratado em maior detalhe no direito civil, pode
ser transposto de igual forma para o ambito criminal. Citemos, a nosso favor, o
acordao do TRP de 22.01.2020%2, que nos vem reforcar esta ideia, referindo que
“[...] na atividade médica recai sobre o médico uma “obrigagédo de meios”.

Significa isto, por um lado, que o médico compromete-se a exercer a sua
atividade de acordo com as leges artis, nunca garantindo a cura do paciente.
Como refere, e bem, Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues (2016, p. 81) o emprego
dos meios necessario a prossecucado da cura ou melhoria das condigdes do
paciente ndo é sindbnimo da sua garantia. Antes significa que o médico atuara,
dentro das suas competéncias, de modo a tentar a cura ou melhoria, nas
situagdes em que tal seja possivel. Por outro lado, o0 médico compromete-se a
exercer a sua atividade com o cuidado necessario para que nao se lesem os
bens juridicos saude, vida e integridade fisica.

De acordo com o regime em analise, sustentar-se-a a atipicidade das

intervengdes médico-cirurgicas quando se encontrarem preenchidos,

22 Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 22.01.2020, Proc. n° 9416/13.1TDPRT.P1
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cumulativamente, um conjunto de requisitos. Esta atipicidade sustenta-se, ainda
que se possa verificar o insucesso da intervengdo, seja por o paciente nao
melhora, ou porque a sua situagao piora.

Séao, assim, requisitos de atipicidade da intervengdo médico-cirurgica: a) a
qualificagao do agente; b) finalidade terapéutica; c) a indicagdo médica e o d)
cumprimento das leges artis.

Analisaremos, em seguida, os requisitos detalhadamente.

2.1 Qualificagao do agente

A exigéncia legal de que a conduta seja realizada por um médico ou outra

pessoa legalmente autorizada, é o primeiro requisito que retira a tipicidade das
intervengdes médico-cirurgicas. O que significa que, se a intervengao vier a ser
realizada por outro agente, ndo médico ou pessoa legalmente autorizada, ndo
preenchendo os requisitos que sdo exigiveis no art. 150°, n°1 do CP, a
intervengao pode integrar o tipo de crime de ofensas a integridade fisica. (Joana
Carvalho Fernandes, 2021, p. 84)
Do mesmo modo, é necessario a existéncia de um consentimento, ou acordo,
por parte do paciente. Referimo-nos a um consentimento sério, livre e
esclarecido do paciente. Ademais, o consentimento por parte do paciente nao
pode ser utilizado como justificagdo para a realizacido de uma intervencao por
pessoa que nao disponha de qualificacdo ou autorizagdo legal para tal. Uma
intervengao que consubstancia uma ofensa a integridade fisica ndo deixa de o
ser, somente porque o paciente deu o seu consentimento. O mesmo acontece
em sentido inverso, onde uma determinada intervengdo médico-cirurgica néo se
consubstancia numa ofensa a integridade fisica porque o paciente ndo deu o seu
consentimento — em ultima instancia, estariamos diante uma intervencgao
arbitraria (Beling, citado por Teresa Quintela de Brito, 2002, p. 376).

O que vale por dizer que néo se encontram abrangidas pelo ambito da norma
as condutas que sejam levadas a cabo por curandeiro ou leigo, uma vez que
estes tém a consciéncia de que estdo a praticar uma ofensa ao corpo ou
integridade fisica de outrem, ainda que comporte um coeficiente de intencao

curativa.
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2.2 Intengao terapéutica

A finalidade terapéutica, ou o animus curandi, exigida pela norma em apreco é
compreensivel e adequada a qualificacdo da sua atipicidade. Nao se verificando
finalidade terapéutica, a intervengao ou tratamento podera vir a ser qualificado
como ofensa corporal dolosa ou negligente.

Esta intencéo terapéutica pode ser definida, de acordo com Teresa Quintela
de Brito (2002, p. 373), como “a intencéo de prevenir, diagnosticar, debelar ou
minorar doenga, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagcédo mental’.
Assim, intervencdo levada a cabo sem finalidade terapéutica ndo tera como
finalidade objetiva o tratamento do paciente, ou, nas palavras de Manuel da
Costa Andrade (1999,p. 307), ndo “tera o «paciente» comos eu beneficiario
direto”.

Atos como operagdes para mudanga de sexo ou intervengcdes puramente
estéticas (como, por exemplo, as cirurgias plasticas) ndo se encontram incluidas
nas intervengdes com finalidade terapéutica, uma vez que a finalidade propria
da intervengdo ndo sera, por exemplo, o tratamento de uma doenca ou a
remogao de alguma patologia fisica.

Do mesmo modo, as experimentacdes nao visam o tratamento de um paciente
ou do grupo de pacientes que participe daquela. Visa, antes de mais, entender
os efeitos adversos que determinada experimentagcado tem naquele paciente ou
grupo em concreto, para que mais tarde possa ser aperfeicoada e utilizada em
beneficio dos demais. Em suma, visam apenas o desenvolvimento cientifico,
embora tenham em vista a prossecucéo de valores que possam justificar essa
experimentagao.

Nao pode, no entanto, utilizar-se como justificacdo ou clausula de exclusao de
tipicidade a medicina académica, que vai no mesmo sentido da medicina
experimental. Poderia pér-se a questdo de se considerar de que todo o
tratamento médico comporta um determinado coeficiente de experimentacao, o
que tornaria dificil a definigdo da fronteira entre a experimentagdo pura e a

experimentacao terapéutica.
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Se é verdade que a experimentagdo nao apresenta uma finalidade terapéutica,
pois visa doentes futuros, também é verdade que o médico ao utilizar um método
ainda “experimental” fa-lo com a finalidade de curar, debelar ou minorar doenga
daquele paciente em concreto.

Esta utilizacdo da “experimentacdo terapéutica” € consensual, desde que o

recurso a esta tenha, como fim ultimo, o interesse do paciente.

2.3 Indicagao médica

Segue-se a indicagao médica. Ao mencionar na norma a necessidade que a
intervengdo seja realizada com indicagdo médica é-nos possivel excluir, do
ambito da norma, as experimentagdes terapéuticas e os métodos convencionais
nao autorizados ndo se enquadram nesta alinea, o que néao significa, por sua
vez, que se encontrem igualmente excluidos os tratamentos ainda nao

convalidados pela ciéncia.

2.4 Realizagao segundo as leges artis

Compreender e qualificar o que sao as leges artis pode, muitas vezes, revelar-
se um trabalho bastante dificil, tendo em conta a constante evolugdo a que esta
sujeita ndo somente a comunidade, mas também a prépria ciéncia.

As leges artis dizem respeito a conceitos que sao dinamicos e suscetiveis de
mutagcdo, dada a constante atualizacdo que se verifica através do progresso
cientifico®.

De acordo com Paulo Pinto de Albuquerque (2024, p. 673), a conformidade
com as leges artis diz respeito a “observancia das regras teoricas e praticas de
profilaxia, diagndstico e tratamento aplicaveis no caso concreto em fungdo das
caracteristicas do doente e dos recursos disponiveis pelo médico”.

A observancia das leges artis nao se limita a escolha e execugdo do
tratamento. Pelo contrario, e como seria de esperar, o cumprimento daquelas

inicia-se na fase de diagndstico, estendendo-se pela fase de tratamento devendo

23 Acorddo do TRC de 09.06.2020
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incluir, ainda, a fase do pds-tratamento e acompanhamento do paciente (Alvaro
da Cunha Gomes Rodrigues, 2013, p. 43).

Embora ndo haja um efetivo consenso na doutrina quanto a nogao de /eges
artis, muitos tém sido os Autores que tém tentando, ao longo dos seus estudos,
tracar um percurso logico de raciocinio para as mesmas.

De acordo com Andreia da Costa Andrade (2018, p. 90), as leges artis podem
ser compreendidas como “um complexo de regras e principio profissionais,
acatados genericamente pela ciéncia médica, num determinado momento
histérico, para casos semelhantes, ajustaveis, todavia, as concretas situagdes
individuais”.

Destaque para o Acérdao do STJ de 01/10/2015 que, embora nao nos forneca
uma nogao exata de leges artis medicinae, explica-nos que estas “emergem de
um conjunto de regras fixadas pelos profissionais da medicina [...] e das
chamadas guidelines resultantes de protocolos de atuagao e de reunides de
consenso e dos pareces das comissdes de ética”.

Em suma, as leis da arte da medicina emergem de um conjunto de regras
juridicas, de guidelines resultantes de protocolos de atuagédo e de reunides de
pareceres das Comissdes de Etica. Mas igualmente de regras de caracter néo
juridico e, portanto, de natureza extrapenal. Do mesmo modo, estas podem, por
vezes, resultar de regras que nao se encontram traduzidas a escrito.

De um modo geral, e ndo caindo do erro de se pensar que seria possivel
enumerar todas as normas juridicas e nao juridicas que servem de base para as
leis das artes da medicina, passaremos a mencionar alguns diplomas legais que
regem o exercicio da atividade médica.

Comecaremos com aquele que é o mais evidente, o Estatuto da Ordem dos
Médicos. O EOM é um instrumento juridico fundamental que estabelece a
estrutura, as atribuicées e o funcionamento da Ordem dos Médicos em Portugal,
além de definir os principios que regem o exercicio da profissdo médica no pais.
Um dos pilares centrais do Estatuto € a promocédo e a fiscalizagdo do
cumprimento dos deveres profissionais e éticos dos médicos.

Igualmente relevante é o Cddigo Deontolégico da Ordem dos Médicos (CDOM)

que, de acordo com o seu preambulo, corresponde a um conjunto de normas de
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comportamento que serve de orientagcao nos diferentes aspetos das relagdes
humanas que se estabelecem no decurso do exercicio profissional da medicina.

O nosso ordenamento juridico dispde ainda de outros diplomas legais que
regulam questdes mais especificas. E o que se sucede, por exemplo, com a Lei
da Procriacdo Medicamente Assistida®*, a Lei dos Transplantes de Orgdos e
Tecidos?, a Lei dos Ensaios Clinicos de Medicamentos para Uso Humano?°,
entre outros.

Ha que realgar a diferenga entre as leges artis e as leges artis ad hoc. Ao
contrario do que se sucede com as primeiras, as leges artis ad hoc dizem
respeito a situacbes em que a técnica mais adequada a ser utilizada néo é
aquela que se encontra espelhada no protocolo, mas antes uma técnica
experimental, que podera acarretar riscos para o paciente (Vera Lucia Raposo,
2013, p. 17).

Estas normas dizem, portanto, respeito as regras e técnicas a serem adotadas
por parte do médico em casos concretos, atendendo as carateristicas
particulares da situacéo e do paciente.

Nao se pode confundir a violagdo das leges artis medicinae (ou, como referido
por alguns autores como o “error artis”) com a violagédo do dever de cuidado.
Este ultimo, como veremos em maior detalhe neste capitulo, diz respeito a
violagdo por parte do agente do dever de cuidado que sobre ele juridicamente
recai.

A violacao do dever de cuidado consubstancia-se, assim, num desvalor de
conduta realizado pelo agente ao qual se acrescenta um desvalor de um
resultado. Este é parte integrante de todo o comportamento.

As leges artis, por sua vez, constituem apenas um indicio da violagao do dever
de cuidado. Dando luz ao entendimento seguido pela maioria da doutrina, da
qual concordamos, veja-se o Acérdao do TRL de 16/12/2015 que reforga a ideia
de que “no exercicio da atividade médica, leges artis e cuidado objetivo devido
nao sao conceitos coincidentes, sendo a violagao das leges artis apenas um

indicio da violagao do dever de cuidado objetivo”.

24 | ei n.° 32/2006, de 26 de julho
25 Lei n.° 12/93, de 22 de abril
26 Lei n.° 21/2014, de 16 de abril
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Nao sado conceitos coincidentes pois, ndo raras sdo as vezes que o medico,
mesmo cumprimento as leges artis viola o dever objetivo de cuidado. O mesmo
se passa de modo inverso, existindo situacdées em que o meédico viola do dever
objetivo de cuidado, embora tenha seguido a risca todos os procedimentos e
agido de acordo com as leges artis.

Veja-se 0 exemplo de um médico cirurgidao que realiza uma cirurgia complexa
no paciente, seguindo as leges artis tendo em conta a situagao e aquilo que lhe
era exigido. Contudo, no pds-operatério ndo monitoriza adequadamente o
paciente, nao verificando, por exemplo, o seu desenvolvimento no pds-cirurgico
e se deste resultaram algumas sequelas. O médico aqui cumpre as leges atrtis,
mas falha com o seu dever objetivo de cuidado.

Do mesmo modo, veja-se a situagdo em que o médico negligencia as queixas
da gravida e nao realiza os exames necessarios para efetuar os despistes de
eventuais problemas ao longo da gravidez, mas prescreve-lhe medicamentos
que acabam por aliviar os sintomas. Perante tal situagcdo, o médico cumpriu o
seu dever objetivo de cuidado, mas falhou no cumprimento das leges artis.

Enunciamos no inicio do nosso capitulo a obrigagédo de meios que sobre o
médico recai. O médico, no exercicio da medicina, tem o dever de agir segundo
as leis da arte da medicina, tratando da situagdo o melhor que pode, utilizando
todas as técnicas e conhecimentos de que dispde e que se encontram ao seu
dispor: aqui incluimos os meios disponiveis pelo hospital, ndo podendo o médico
utilizar como justificagdo para a sua falha, a circunstancia de o hospital néo se
encontrar devidamente equipado.

O cumprimento das leges artis, bem como do préprio dever objetivo de
cuidado, nao se pode encontrar pendente da producédo de um resultado positivo
ou favoravel ao doente. De modo sumario, sobre a conduta do médico nao pode
recair o preenchimento do ilicito tipico de ofensas a integridade fisica ou de
homicidio negligentes caso nao se verifique o sucesso da intervengéo, embora

se tenha dado como provado que o agente seguiu as diligéncias necessarias.
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3. As intervengdes médicas violadoras das leges artis

O art. 150°, n°2 diz respeito as intervengdes e tratamentos meédico-cirurgicos
que sejam praticados com violagdo das leges artis. Trata-se de um crime
especifico proprio, pois sé pode ser praticado por um agente qualificado (“médico
ou pessoa legalmente habilitada”), tem de ser medicamente indicado, com
finalidade terapéutica, mas com a particularidade e ser praticado com violagao
das leges attis.

Os bens juridicos protegidos pela norma sao a vida e a integridade fisica. Este
preceito legal restringe a sua aplicagdo a tutela destes bens juridicos em
especifico, pelo que se pode afirmar que ndo havendo qualquer tipo de perigo
aos bens juridicos postos em causa, ndo se podera falar em crime.

Poderia colocar-se a questao de saber se os crimes de ofensa a integridade
fisica com violagao das leges artis nao se encontrariam ja abrangidos pela norma
do art. 148° do CP. No entanto, e como refere Manuel da Costa Andrade (1999,
305), somente quando o resultado da conduta se revela como consequéncia
adequada da violagao das leges artis, € que se pode falar em ofensa corporal
tipica.

O art. 150°, n°2 corresponde a um (puro) crime de perigo concreto?’, na medida
em que exige a criagdo de um perigo efetivo para a vida ou saude do paciente.
Este preceito deve ser analisado através dos elementos cumulativos obrigatorios
constantes do n°1 da mesma disposi¢cao legal, divergindo apenas quanto a
necessidade de violagédo das leges artis para o preenchimento do tipo legal de
crime. Deste modo, este ilicito tipico consubstancia-se quando de uma violagao
das regras da arte da medicina, se crie um perigo para a vida ou ofensa grave
para o corpo ou saude do paciente,

Para o preenchimento do ilicito tipico, dois requisitos deverdo encontra-se
devidamente preenchidos, nomeadamente: (a) o agente tem de conhecer e

querer a violagao das leges artis; e, ainda, (b) tem de conhecer e querer essa

27 De acordo com Teresa Quintela de Brito “[...] o art. 150°, n°2, constitui uma incriminagéo de perigo
concreto para a vida ou de verificagdo de uma lesdo grave da integridade fisica inserida no Capitulo dos
Crimes contra a Integridade Fisica. Nessa medida corresponde, inequivocamente, a um crime contra a
integridade fisica. A Unica diferenca relativamente aos demais crimes inseridos no mesmo Capitulo reside
na sua natureza de puro crime de perigo”.
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criacdo do perigo, potenciado pela violacdo?®. Por conseguinte, por forca do art.
13° do CP, exige-se uma violagédo dolosa das leges artis e dolo na criagdo de
perigo para a vida ou integridade fisica do paciente.

Assim, o art. 150°, n°2 n&o pode ser compreendido como uma norma que visa
substituir o art. 148° do CP. Antes pressupde, como nos refere Teresa Quintela
de Brito (2002, p. 378), “que o agente forme a sua vontade de desrespeitar as
leges artis a partir de um preponderante mobil terapéutico”. Destinge-se,
portanto, da norma do art. 148° por exigir a realizagdo da intervengdo médico-
cirurgica com violagao dolosa das regras da arte da medicina, sem nunca
descuidar da intencdo terapéutica da respetiva intervencao. Assim, de acordo
com a ilustre Autora, “o art. 150° n°2, pune as intervencbes médicas com
violagdo das leges artis que ndo sejam graves ao ponto de excluir a propria
finalidade terapéutica e de impossibilitar a parcial reconducédo da conduta do
agente a uma intervengdo médico-cirurgica, nos termos do art. 150°, n°1”.

Como nos refere Manuel da Costa Andrade (1999, p. 313), “ndo se afigura facil
determinar o ambito de aplicagdo do preceito”. Segue este entendimento pela
exigéncia legal de que o tratamento ou intervengao médico-cirurgica seja levada
a cabo com violagao das leges artis. A prova de que uma determinada conduta
realizada por médico (ou pessoa legalmente autorizada) foi realizada violando
as leges artis, ademais, com uma violagéo dolosa, nao se revela de facil relagao.

Esta dificuldade de prova de um ato médico com violagédo dolosa das leges
artis tem levado a que muitos processos de responsabilidade médica sejam
arquivados, optando-se por vezes pela via civel em detrimento da via criminal.
Neste sentido, deve ver-se entendido as leges artis como “a perfeicao técnica do
tratamento ou da intervencdo e também da sua oportunidade de conveniéncia
no caso concreto e idoneidade dos meios utilizados”?.

Esta norma apresenta uma particularidade ao mencionar que “se pena mais

grave nao Ihe couber por forga de outra disposicdo legal”*°. Havendo violag&o

28 Como reforca o Acorddo do TRE de 21.02.2017, Proc. n° 35/11.8TABJA.E1 “Exige-se, assim, que o
arguido conhecga e deseje a violagdo das leges artis e para além disso, conhega e deseje a criagdo de
perigo, ou seja, o dolo imposto pela norma (para a qual basta o dolo eventual) devera revelar-se a dois
niveis: primeiro na prépria violagdo das leges artis; depois na criagdo do perigo a que a norma se refere.”
29 Acordao do TRE de 21.02.2017, Proc. n° 35/11.8TABJA.E1

30 Artigo 150°, n°2 do CP.
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dolosa das leges artis do qual resulte um perigo ou ofensa grave para o corpo
ou saude do paciente, este é punido pelo n°2. Por sua vez, se aquela conduta
puder ser subsumida por outro tipo legal, com uma moldura penal mais grave,
sera essa que devera ser aplicado.

De acordo com Vera Lucia Raposo (2013, p. 165), “[...] o art. 150°, n°2 do CP
funciona como uma norma de aplicagao subsidiaria. A sua especificidade reside
na incriminagao de atos médicos que comportem perigo para 0 corpo ou para a
saude, pois é aqui que se identifica um conteudo normativo especifico”.

O art. 150°, n°1 pode ser ainda violado de outras formas, no entanto, estas
violagcdes reportam a situagcdes que nao estardo sob a algada do n°2. Nao se
verificando preenchidos um dos requisitos impostos pelo n°1, as intervengdes ou
tratamentos médico-cirurgicos poderao preencher o tipo de homicidio ou ofensas
a integridade fisica negligentes p.p. pelos artigos 137° e 148° do CP,
respetivamente.

O art. 150°, n°2 ndo pode ser compreendido como a norma que visa punir todas
as intervengdes que sejam realizadas com violagdo das leges artis (Teresa
Quintela de Brito, 2002, p. 379). Veja-se, por exemplo, a situagcdo de uma
intervencdo meédica realizada por um médico, mas com violacdo do dever de
cuidado que sobre ele recai e que, como consequéncia, resulta daquela um dano
efetivo para o paciente. Podermos aqui ver preenchido o tipo de ilicito de ofensas
a integridade fisica por negligéncia. Do mesmo modo, se de uma intervengao
meédico-cirurgica, praticada com violagao do dever de cuidado, resultar a morte
do paciente, vé-se preenchido o tipo de homicidio negligente, p.p. pelo art. 137°
do CP.

Os art. 137° e 148° do CP incriminam condutas violadoras da vida e da
integridade fisica e, ao contrario do que se sucede com o art. 150°, n°2, sédo
crimes de resultado, abrangendo, portanto, ndo somente a acdo adequada a
produzi-los, mas também a omissdo adequada a evita-los.

No entanto, a responsabilidade penal ndo é a unica via possivel para se apurar
da responsabilidade do médico. E por isso que, ainda que a titulo introdutdrio,
nos propomos a apresentar as restantes vias possiveis, nomeadamente: civil,

deontoldgica e disciplinar.
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4. Responsabilidade civil, deontolégica e disciplinar

O progresso da medicina, ao longo da historia, parece coincidir com a
necessidade crescente que se tem vindo a perpetuar ao longo dos anos de que
a atividade médica (o erro médico, em particular) ndo pode ficar isento de
sangodes.

Embora, nem sempre assim o fosse. Ademais, a figura do médico era tida com
respeito e com grande admiragcdo por parte da comunidade onde este se
encontrava inserido®'. O médico era tido como que um magico, com poderes
divinos, capaz de curar®?.

Contudo, com a transformacgao e evolugao da sociedade o médico foi perdendo
a sua posicao privilegiada (J. Pinto da Costa, 1996, p. 9). Os pacientes, cada vez
mais cientes dos seus direitos, cada vez mais exigem uma atengdo minuciosa,
uma vigilancia rigorosa, um tratamento sem erros e uma responsabilidade
acrescida por parte do médico, que nido se verificava em tempos ndao muito
longinquos.

Parece existir uma maior consciencializagdo dos cidadaos quanto aos seus
direitos, dignidade, autonomia e autodeterminagdo, bem como um acesso mais
facilitado e rapido a informagao, o que podera justificar o aumento dos casos de
responsabilidade médica que se tem vindo a verificar em Portugal (Ana Amorim,
2019, p. 117).

O atual sistema de saude contribui, igualmente, para esta alteragéo da visao
do médico. Contrariamente ao que se verificava anteriormente, onde o médico
proprietario da unica clinica da aldeia era aquele que tratava de todos, desde o
diagnéstico até ao tratamento e pds operatério, atualmente este sistema foi

substituido por uma complexa rede de intervenientes.

31 PEDRO, Rute Teixeira — A responsabilidade civil do médico (...). Coimbra Editora. Novembro, 2008, p.
27, de acordo com Guilherme Oliveira, citado pela autora, “durante muito tempo, grassou o entendimento
de que os médicos, tal como os advogados — quais sacerdotes — ndo deveriam ser responsabilizados
juridicamente, dada a natureza sagrada do seu labor”.

32 PEREIRA, Paula Francesconi de Lemos — Relagdo médico-paciente (...). Lumen Juris Editora. 2021, p.
5. Reforga a autora a ideia de que “A medicina era considerada a arte de curar, ndo havia conhecimento da
etiologia da doenga, vigorava a total inconsciéncia do modo pelo qual o organismo humano reagia aos
processos de cura. Por isso, o0 médico era visto como um mago ou sacerdote, com poderes sobrenaturais
de cura, e ndo como um profissional dotado de conhecimentos técnico-cientifico.”
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Este sistema verifica-se, atualmente, no SNS onde o médico que realiza a
triagem, que realiza a primeira consulta e que realiza o tratamento nunca séo os
mesmos. Deixando de lado a antiga relagdo meédico-paciente de proximidade e
a confianga estabelecida pelo doente naquele.

No contexto atual, o0 médico encontra-se sujeito a lei como qualquer outro
profissional de outra area. Nos tempos correntes, o exercicio da medicina tem
despertado um maior interesse e visibilidade, especial referéncia ao fluxo
noticioso ocorrido, por exemplo, durante a Pandemia do COVID-19, com foco
particular no campo da responsabilidade médica.

Como consequéncia do crescente progresso da medicina e dos métodos
terapéuticos e de diagnostico, estes meios passaram a ser mais complexos e
mais sofisticados. Ora, imperativo € que a sua aplicagdo e utilizagdo seja
realizada por um profissional devidamente habilitado para o exercicio adequado
desses novos meios pelo que, evidentemente, tera de acompanhar o progresso
cientifico mantendo atualizado o seu conhecimento.

Assim, como nos afirma Rute Teixeira Pedro (2008, p. 34), “a sua aplicagao
reclama, por isso, ao profissional conhecimentos numerosos, requerendo-se,
assim, para o exercicio da atividade médica, um esforco de atualizagdo mais
intenso e permanente”.

O conceito de responsabilidade possui diversas acegdes, acegcdes essas que
divergem tendo em conta o contexto em que se encontra inserido. De acordo
com J. Pinto da Costa, a responsabilidade do médico encontra a sua
fundamentacao legal,

Na necessidade juridica e social de que todo o médico responde perante as autoridades
sociais pelos danos e prejuizos provocados por faltas voluntarias ou involuntarias, mas
previsiveis e evitaveis no exercicio profissional. (J. Pinto da Costa, 1996, pp. 7- 8)

Em suma, e citando novamente o Autor (1996, p. 9), a “responsabilidade &,
assim, o dever juridico do individuo imputavel para prestar contas do que fez e
de sofrer as consequéncias juridicas”.

A responsabilidade médica pode assumir diferentes modalidades,
nomeadamente, responsabilidade civil, criminal, deontolégica e, ainda,

disciplinar. Embora o nosso estudo se centre na responsabilidade penal do
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meédico, importa tecer um conjunto de consideragdes, breves a tdo-somente a
titulo introdutorio, sobre as outras modalidades de responsabilidade.

A responsabilidade civil visa a reparagao de um dano sofrido pelo lesado. Essa
reparagao € conseguida através de uma indemnizacgao por parte do lesante ao
lesado, com o objetivo de reconstituir a situacdo que existia anteriormente ao
dano (Rute Teixeira Pedro, 2008, p. 46).

Nesta relacdo existente entre o médico e o paciente, impde-se aquele a
obrigagao de reparar o dano causado, desde que tenha atuado de forma ilicita,
culposa e que tal comportamento seja causa de um dano (Vera Lucia Raposo,
2013, p. 29). A causa devera ser, evidentemente, juridica.

As condutas dos médicos que podem desencadear processos judiciais de
responsabilidade civil sdo maiores do que aquelas na responsabilidade criminal.
Essas condutas, na responsabilidade civil, podem dever-se a questbes de
responsabilidade contratual ou de responsabilidade extracontratual.

A responsabilidade contratual funda-se nas agdes em que entre o médico e 0
paciente haja celebrado um contrato de prestacdo de servigos, ainda que
tacitamente (Vera Lucia Raposo, 2013, p. 29). Por sua vez, a responsabilidade
extracontratual, materializa-se na violacdo de um direito de personalidade da
contraparte (Vera Lucia Raposo, 2013, pp. 21-22).

Daqui decorre que a responsabilidade civil exige a existéncia efetiva de um
dano, ndo se bastando com a mera possibilidade que este venha a ocorrer.
Como temos vindo a enunciar 0 mesmo ndo se passa na perspetiva da
responsabilidade penal, uma vez que nem todos os atos cometidos configuram
relevancia juridico-penal.

Como vimos no capitulo dedicado a deontologia médica, estas correspondem
a regras de natureza ética que devem moldar a atividade médica. Os deveres
deontologicos sao deveres segundo o qual o médico deve pautar o exercicio da
sua atividade e ndo os deveres profissionais que derivam da sua relagao laboral
(publica ou privada). (Sandra Passinhas, 2022, p. 11)

De acordo com o disposto no art. 3° do Cddigo Deontoldgico, “é da
competéncia exclusiva da Ordem dos Meédicos o conhecimento da

responsabilidade disciplinar dos médicos emergente de infragdes a Deontologia
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Médica”. Deste modo, havendo algum tipo de infragdo dos deveres
deontolégicos, devem estes ser comunicados ao 6rgdo competente,
nomeadamente, a Ordem dos Médicos (art. 3°, n°2 CDOM).

Assim, 0 médico incorre numa responsabilidade ético-profissional quando viola
dolosa ou negligentemente os deveres que se encontram presentes no EOM, no
Cddigo Deontoldgico ou os que constem dos deveres gerais da fungao publica
(Paula Ribeiro de Faria, 2010, p. 7).

No entanto, caso se verifique uma infragdo deontoldégica e uma infragdo
disciplinar, estas devem ser analisadas separadamente (art. 3°, n°3 CDOM).

Ao contrario do que se verifica na responsabilidade deontoldgica, civil ou penal,
no campo da responsabilidade disciplinar uma qualquer agcdo ou conduta por
parte do médico ou demais profissionais de saude pode dar azo a um processo
disciplinar.

A responsabilidade disciplinar pode ser: a) publica ou administrativa; ou b)
privada ou laboral. O médico tem uma relagao laboral juridico-privada quando se
encontra vinculado a um contrato individual de trabalho e exerce as suas fungdes
nos hospitais do setor privado ou nos, vulgarmente designados, E.P.E (Paula
Ribeiro de Faria, 2010, p.7).

Por sua vez, o médico tem uma relagédo laboral publica ou administrativa
guando exercem a sua fungdo em hospitais publicos e, por isso, se encontram
vinculados a fungéao publica. (Paula Ribeiro de Faria, 2010, p.7).

Na relagdo laboral publica, o médico encontra-se sujeito a Lei Geral do
Trabalho em Fungdes Publicas, cabendo a Inspecdo Geral da Saude a
competéncia em situagdes de responsabilidade disciplinar.

Por sua vez, na relagao laboral de natureza privada, o médico esta sujeito as
regras do Codigo do Trabalho, cabendo a administragdo hospitalar a instrugcéo
do processo e a decisao sancionatdria. (Paula Ribeiro de Faria, 2010, p. 7)

Como salienta Sandra Passinhas (2022, p. 39), “o elemento desencadeador
da responsabilidade disciplinar € o cometimento de uma infragao disciplinar, que
o Regulamento define como toda a agao ou omissao que consista em violagéo
[...] dos deveres consagrados nos Estatutos da Ordem, no Anexo Disciplinar e

nos respetivos regulamentos”.

65



Responsabilidade penal do médico obstetra

s

Quando cometida uma infragcdo disciplinar, € desencadeada a
responsabilidade disciplinar, conforme consta do art.°. 1° do Regulamento
631/2016, de 8 de julho®3.

A finalidade da responsabilidade disciplinar seria, assim, a salvaguarda do
valor e o relevo da profissédo e da autoridade da Ordem respetiva, ndo se
prenderia tanto, como seria facil deixar de pensar, com a posi¢ao do lesado (Rute
Teixeira Pedro, 2008, p. 45).

5. A negligéncia médica

A pratica médica, quando exercida com negligéncia, pode preencher os
elementos tipicos dos crimes de homicidio por negligéncia ou ofensa a
integridade fisica negligente, sendo estas as qualificagbes juridicas mais
frequentemente aplicadas em casos de responsabilidade penal médica.

O Cddigo Penal prevé a punicdo de comportamentos praticados com
negligéncia, estabelecendo no seu art. 15° que, age com negligéncia “quem, por
nao proceder com o cuidado a que, segundo as circunstancias, esta obrigado e
de que é capaz [...]. E através da leitura da norma que encontramos
particularmente definidos o tipo de ilicito — violagdo do cuidado a que, segundo
as circunstancias, o agente esta obrigado — e o tipo de culpa negligentes — a
violagdo do cuidado que o agente, segundo os seus conhecimentos,
capacidades e experiéncias, encontra-se em condi¢cdes de prestar (Figueiredo
Dias, 2019, p. 1003).

Esta disposicdo assume particular relevancia, dado que o ordenamento
juridico-penal portugués consagra a responsabilizagdo criminal por negligéncia
tanto na Parte Geral como na Parte Especial do Cédigo Penal. Na Parte Especial
encontram-se tipificados diversos crimes que punem condutas negligentes
lesivas de bens juridicos fundamentais, como a vida e a integridade fisica,
nomeadamente, os crimes de homicidio por negligéncia e de ofensa a

integridade fisica negligente.

33 Segundo o art. 1°, n°1 do Regulamento 631/2016, de 8 de julho “Considera-se infragéo disciplinar toda a
acao ou omiss&o que consista em violagédo por qualquer membro da Ordem, dos deveres consignados no
Estatuto da Ordem, no anexo a estes e nos respetivos regulamentos”.
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O estudo aprofundado da negligéncia revela-se particularmente relevante.

Conforme sublinha Andreia da Costa Andrade,

O facto de se revelar um vasto e exaustivo estudo acerca da negligéncia pode ser
justificado por este se revelar a categoria de ilicito que melhor se ajusta a sociedade
hodierna, caraterizada pelo risco associado a paradoxal dindmica entre a ininterrupta
procura de meios tecnoldgicos avangados para prolongar a (qualidade de) vida, e a
inerente produgado de lesdes resultantes da negligente manipulagido daqueles meios.
(Andreia da Costa Andrade, 2018, 58)

Antes de se aprofundar acerca da responsabilidade penal do médico obstetra,
importa clarificar os contornos do comportamento negligente, bem como a sua
distincdo face ao comportamento doloso. Para tal, torna-se necessario, ainda
que de forma breve, delimitar o conceito de dolo.

O dolo pode ser compreendido como o conhecer e o querer a realizacdo do
facto descrito no tipo legal de crime. De acordo com Figueiredo Dias (2019, p.
427), “o dolo do tipo ndo pode bastar-se com aquele conhecimento, mas exige
ainda que a pratica do facto seja presidida por uma vontade dirigida a sua
realizagao”.

Por sua vez, o tipo de ilicito negligente consubstancia-se na atitude de
descuido ou leviandade, traduzida através da violagado do dever de cuidado que
sobre o agente recai e que, segundo as suas capacidades, se encontra obrigado.

Tratando-se, na sua maioria, de crimes de resultado, as infragdes negligentes
que tutelam bens juridicos como a vida ou a integridade fisica exigem, para a
sua consumagao, a verificacdo de um dano efetivo. Nao obstante a possibilidade
de crimes de mera atividade praticados com negligéncia®, ainda que com uma
expressao pratica muito limitada no nosso ordenamento juridico-penal.

Nas palavras de Faria Costa,

A negligéncia estrutura-se a partir de dois elementos. O primeiro elemento prende-se
com a violacdo de um dever objetivo de cuidado. Em segundo, exige-se com a producéo
do evento ndo querido pela lei seja previsto ou ao menos previsivel. Donde s6 a omissao
do dever impede a previsdo do resultado tipico. (Faria Costa, 2017, p. 413)

34 A este propésito, sublinha Figueiredo Dias que “[...] os delitos negligentes s&o na esmagadora maioria
dos casos — na verdade, quase sempre — crimes de resultado [...]. Mas surgem também por vezes como
crimes de mera atividade [...]. Em tais casos nao tera pois sentido a afirmagao de que o problema da
tipicidade dos crimes negligentes se confunde com a (e se reconduz a) questéo geral da imputagao
objetiva que nos crimes de mera atividade nem sequer se suscita. [...] Numa palavra, nos crimes
negligentes de mera atividade a violagdo de um dever de cuidado no sentido de o agente dever prever e
evitar a realizagdo de um facto tipico ganha autonomia teorético-dogmatica”. DIAS, Jorge de Figueiredo —
Direito Penal (...). 3% edicdo. Gestlegal. Outubro, 2019, p. 1006-1007
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De acordo com a constru¢do dominante na doutrina e na jurisprudéncia, o
comportamento negligente apenas assume relevancia juridico-penal quando o
agente, violando o dever de cuidado que Ihe é legalmente exigido, produz um
resultado lesivo para os bens juridicos tutelados®.

O estudo do facto negligente no contexto da atividade médica justifica-se pelo
risco particularmente elevado que esta profissdo comporta, dada o contacto
diario e a sua natureza particularmente ligada a preservagao de bens juridicos
fundamentais, como a saude, vida e integridade fisica. Sendo uma atividade
tecnicamente complexa e com conhecimentos e técnicas em constante mutagao,
a possibilidade da ocorréncia de erros e, consequentemente, de
comportamentos negligentes, torna-se mais provavel.

As consequéncias gravosas que poderao eventualmente decorrer desses
erros sdo o0 que leva a frequente necessidade de apuramento da
responsabilidade penal dos profissionais de saude. (Paula Ribeiro de Faria,
2021, p. 10)

O preenchimento do tipo de ilicito negligente pressupde a verificagdo de
determinados requisitos, que serdo analisados detalhadamente mais adiante.
Sao eles:

a) A violagédo do dever objetivo de cuidado;
b) A produgao de um resultado tipico;
c) O nexo de causalidade entre a conduta e o dano;

d) A previsibilidade e evitabilidade.

A analise da responsabilidade penal do médico negligente exige, assim, a
avaliagao concreta da existéncia de uma violagdo do dever de cuidado, do nexo
causal entre a conduta e o resultado, bem como da possibilidade objetiva de

prever e evitar o dano produzido.

5.1 Violagao do dever objetivo de cuidado

% DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal (...). 32 edigdo. Gestlegal. Outubro, 2019, p. 1006-1007. De
acordo com o autor, “O tipo de ilicito do facto negligente considera-se preenchido por um comportamento
sempre que este discrepa daquele que era devido em uma situagdo de perigo para bens juridico-
penalmente relevantes, para deste modo se evitar uma violagéo juridicamente proibida”.
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O dever de cuidado assume um papel de grande relevancia no contexto do
direito penal, servindo de base para a caracterizagdo de comportamentos
negligentes. A violacdo do dever de cuidado faz parte do tipo de ilicito do crime
negligente, conforma decorre da prépria norma.

De acordo com Figueiredo Dias,

Quando se fala em violagdo do cuidado devido como elemento do tipo de ilicito
negligente quer-se designar a violagao de exigéncias de comportamento em geral
obrigatérias cujo cumprimento o direito requer, na situagdo concreta respetiva, para
evitar realiza¢des ndo dolosas de um tipo objetivo de ilicito. (Figueiredo Dias, 2019, pp.
1011-1014)

O dever de cuidado que impende sobre o agente é caraterizado,

essencialmente, por normas juridicas e por normas nao juridicas. As normas
juridicas devem dizer respeito a atividade em causa desempenhada pelo agente.
Falamos aqui, essencialmente, de normas legais, regulamentares, estatutarias
ou costumeiras. As normas nao juridicas sao, na sua esséncia, as normas
prudenciais e as usuais.

Estas sédo, de acordo com Helena Moniz, as fontes do dever de cuidado.
Conforme salienta a Autora,

Constituem fontes do dever de cuidado as normas de cuidado que servem
concreta e especificamente um certo tipo de ilicito, as normas juridicas de
comportamento, as normas escritas ou n&o escritas, normas de
comportamentos escritas em codigos deontologicos, guidelines, normas
de cuidado que dizem ao profissional como deve atuar naquela atividade.
(Helena Moniz, 2012, p. 86)

Em suma, sao fontes do dever de cuidado as normas juridicas e nao juridicas

de comportamento. Podem dizer respeito a normas que se encontrem contidas
em leis ou regulamentos, ou em normas da autoridade competente ou, ainda, a
normas de caracter penal ou de outra natureza extrapenal.

Do mesmo modo, existem fontes do dever de cuidado que reportam a normas
nao juridicas. As normas de escritas de comportamento, como se sucede nos
Cddigos Deontoldgicos, nos Cédigos de Conduta ou, ainda, no ambito do
exercicio da medicina, as leges artis.

Ao contrario do que se sucede com dolo, a negligéncia ndo expressa em si a

vontade do agente na realizagdo de uma determinada conduta ou concretizagao
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de determinado resultado®®. O que vale por dizer que, nos crimes dolosos a
vontade do agente dirige-se a produgao do resultado ou, nas palavras de José
de Faria Costa, “a realizagao integral do tipo”.

De acordo com Paulo Pinto de Albuquerque (2024, p. 176), o tipo de ilicito
negligente encontra-se preenchido com “a violagdo do cuidado a que o agente
esta obrigado [...]".

A violagao do dever de cuidado que recai sobre 0 agente ndo é matéria comum
entre os crimes dolosos e os crimes negligentes. Ao falar de violagao do cuidado
devido referimo-nos tdo-somente a violagao das exigéncias de comportamento,
numa situacdo concreta®’.

Ora, ao analisarmos a violagdo do dever de cuidado, aquilo que importa ter
consideragao sera nao um dever geral de cuidado mas antes, com base numa
analise puramente objetiva, o dever de cuidado que era exigido numa
determinada situacdo em concreto e com determinadas caracteristicas.

Sendo o dever de cuidado o empenho que € exigido e necessario para evitar
resultados previsiveis e evitaveis para o homem meédio, cabera, portanto, ao
jurista, e atendendo as circunstancias do caso concreto, encontrar o critério
material que indique se determinado comportamento € ou nao violador do dever
de cuidado.

Decorre do préprio preambulo do art. 15° do CP que “age com negligéncia
quem, por n&o proceder com o cuidado que, segundo as circunstancias (...)".
Esta expressao remete para o apreciagcdo da conduta como um todo, tendo em
atengao os critérios e as regras de cuidado que sobre o agente recaem.

A violagédo das normas de cuidado funcionam como um indicio de violagéo do
dever de cuidado que sobre o agente recai mas, em momento algum, pode se
considerar tal violagdo como fundamentagdo suficiente para o seu

preenchimento.

36 COSTA, José de Faria — “Direito Penal”. 12 edigdo. Imprensa Nacional. Outubro, 2017, p. 411. De acordo
com o autor “Se a qualidade do dolo constitui expressao fundamental da vontade humana, o mesmo ja ndo
se pode afirmar, entretanto, a respeito da negligéncia. A negligéncia emerge precisamente nos antipodas
da voluntariedade”.

37 Seguimos o entendimento de Figueiredo Dias quando, sua doutrina, afirma que “Quando se fala da
violagédo do cuidado devido como elemento do tipo de ilicito negligente quer-se designar, dito com maior
exatiddo, a violacdo de exigéncias de comportamento em geral obrigatérias cujo cumprimento o direito
requer, na situac&o concreta respetiva, para evitar realizagdes n&o dolosas de um tipo objetivo de ilicito”. 37
DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal (...). 3% edi¢cdo. Gestlegal. Outubro, 2019, p. 1014
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Assim, por exemplo, ndo seria possivel imputar um crime negligente a um
anestesista que administra uma dose que sabe ser incorreta a um paciente,
quando tal exigéncia recai sobre o médico.

Apesar de o anestesista ter violado as leges artis e, consequentemente, o
dever de cuidado que Ihe era exigido, € necessario que o resultado da conduta
possa ser imputado ao anestesia. Isto €, havendo um resultado lesivo no
exemplo anteriormente mencionado, sera necessario que se verifique o nexo de
causalidade entre ambos.

Na medicina exige-se, portanto, que o agente realize uma conduta com
violacdo do dever objetivo de cuidado que lhe era imposto. Caso se consiga
provar que se os deveres de cuidado tivessem sido cumpridos, o resultado seria
diverso daquele que se verificou, entdo seria possivel punir o agente a titulo de

negligéncia.

5.2 Produgao de um resultado tipico

O comportamento negligente apenas assume relevancia juridico-penal quando
o agente produz um resultado lesivo aos bens juridicos tutelados e fa-lo violando
o dever de cuidado que Ihe é imposto pela prépria lei®®.

A exigéncia da produgédo de um resultado tipico justifica-se pelo facto de que
o desvalor da acgdo, por si sO, ndo se afigura suficiente para determinar uma
sangao penal, sendo necessario a produ¢cao de um resultado tipico.

Importa sublinhar que crimes negligentes sdo, na sua grande maioria, como ja
tivemos oportunidade de referir, crimes de resultado, sendo apenas em
situacdes excecionais qualificados como crimes de mera atividade. Esta
carateristica assume particular relevancia, na medida em que a produgéo de um
resultado tipico constitui um requisito essencial para a verificacdo do ilicito

negligente.

38 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal (...). 32 edigdo. Gestlegal. Outubro, 2019, p. 1006-1007. De
acordo com o autor, “O tipo de ilicito do facto negligente considera-se preenchido por um comportamento
sempre que este discrepa daquele que era devido em uma situagdo de perigo para bens juridico-
penalmente relevantes, para deste modo se evitar uma violagéo juridicamente proibida”.
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Nos crimes negligentes de mera atividade o perigo da-se com a violagao do
dever de cuidado, ndo sendo necessario a producédo de um resultado tipico para

que se possa qualificar a conduta do agente como negligente.
5.3 O nexo causal entre a conduta e o resultado danoso

No ambito dos crimes de negligéncia tipicos da atividade médica, como o
homicidio por negligéncia e a ofensa a integridade fisica por negligéncia, é
fundamental estabelecer um nexo causal entre a conduta do profissional de
saude e o resultado danoso.

E preciso estabelecer-se um nexo de causalidade entre a violagdo do dever de
cuidado que recai sobre o agente e o resultado concreto, sendo este um requisito
essencial para um juizo de responsabilidade®.

Assim, encontra-se presente no texto do Acérdao do Tribunal da Relagao do
Porto de 30.01.2019% que, “para que uma ag&o (ou uma omiss&o) se possa dizer
causa de um resultado, € necessario que, em abstrato, seja adequada a produzi-
lo, isto €, que tal resultado seja uma consequéncia normal e tipica dessa acgao
OuU OmMissao”.

A determinacgao da causalidade entre a conduta e o resultado produzido deve
ser analisada com recurso a um juizo de idoneidade formulado no momento da
acao, isto é, com recurso a uma avaliagao hipotética, como se o resultado néo
se tivesse produzido. Ou ainda, de acordo com o Tribunal da Relagdo do Porto*!,
segundo uma “formulagao de um juizo ex ante, segundo as regras da experiencia
aplicadas e aplicaveis as circunstancias concretas do caso”.

Como salienta Teresa Beleza (1980, p. 142), “[...] o que esta aqui em causa
justamente é saber se ha uma adequacao entre uma certa atividade e um certo

resultado, para, havendo essa adequacgdo, se puder dizer que em termos

3% Como sustenta Faria Costa, “O que importa salientar é a ideia base de que o nexo causal é um
pressuposto essencial para um juizo de responsabilidade, enquanto expressao que reflete o0 dominio dos
homens sobre os sucessos exteriores”. COSTA, José de Faria (2017) — Direito Penal. 1.2 ed. Lisboa:
Imprensa Nacional Casa da Moeda, pp. 252-253

40 Ac. TRP de 30.01.2019, Proc. n° 15849/13.6 TDPRT.P1

41 Ac. TRP de 30.01.2019, Proc. n° 15849/13.6TDPRT.P1
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juridicos essa atuacao € causa desse resultado e portanto essa pessoa deve ser
responsabilizada, por exemplo, por aquela morte.”
Sera, portanto, através de uma analise de prognose pdéstuma que se

determinara da causalidade entre a conduta e o resultado.

5.4 Previsibilidade e evitabilidade

No ambito dos crimes negligentes, exige-se que o resultado produzido pela
conduta do agente seja previsivel e evitavel, tendo em conta as capacidades do
homem médio pertencente ao mesmo grupo ou categoria profissional do agente.

Neste mesmo sentido, Faria Costa (2017, pp. 413-414) considera que “[...] a
negligéncia s6 pode ser afirmada quando o agente prevé ou pode prever,
segundo as circunstancias do caso e as suas capacidades pessoais, a realizagao
do tipo legal de crime”.

O dever de cuidado que sobre o agente recai visa, essencialmente, impedir ou
impossibilitar a produgdo de um determinado evento ou resultado: no nosso
caso, um resultado tipico. E por assim se entender, qualifica-se um determinado
comportamento como negligente quando o agente prevé ou, pelo menos,
consegue prever com base nos seus conhecimentos e nas circunstancias do
caso concreto a realizagdo do tipo legal de crime. (Faria Costa, 2017, p. 413)

Em ultima instancia, para a imputagdo do resultado ao agente pressupde-se
que este pudesse, nas circunstancias concretas, prever e evitar a ocorréncia do
resultado com base no padrao de diligéncia exigivel. Padrao esse que difere com
guase nas qualidades do agente, na sua posigao social, nos seus conhecimentos
e experiéncias.

Como refere Figueiredo Dias,

O tipo de ilicito do facto negligente ndo deixa assim, em caso algum, integrar-se
completamente pela mera causa¢do de um resultado [...]. Para além disso, toma-se
indispensavel que tenha ocorrido a violagdo, por parte do agente, de um dever de
cuidado que sobre ele impende e que conduziu a produg¢do do resultado tipico; e,
consequentemente, que o resultado fosse previsivel e evitavel para o homem prudente,
dotado das capacidades que detém o “homem médio” pertencente a categoria intelectual
e social. (Figueiredo Dias, 2019, pp. 1006-1007)

Enquadrando a questdo no ambito do exercicio da atividade médica, para que

se possa falar em culpa negligente € necessario que se tenha em conta se um
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meédico, com as mesmas capacidades e conhecimentos que o agente, teria
conseguido prever e antecipar a criagdo daquele resultado tipico. E necessario
recorrer a figura do “médico médio” para avaliar se o agente agiu conforme o seu
dever de diligéncia que seria esperado, considerando as circunstancias do caso
concreto.

Veja-se 0 exemplo de um médico ginecologista obstetra que n&o efetua uma
leitura correta dos exames de uma mulher gravida porque esta com muitas
consultas agendadas para aquele dia e, devido a presséo e ao stress, pretendia
realizar a consulta o mais rapidamente possivel.

Sucede que da falha de leitura dos exames resultou um nascimento de uma
crianga com malformagdes. Sabe-se, contudo, que uma leitura correta e
antecipada dos exames levaria a possibilidade de uma realizacdo de uma
intervencgao intrauterina, que teria evitado o resultado tipico. Neste caso, a falha
na avaliacdo e o comportamento apressado e pouco diligente do meédico
configuram negligéncia, pois a sua conduta n&o foi conforme aos padroes de
exigéncia e diligéncia exigido pela sua profisséo.

Acresce ainda que, em determinadas situagdes, a negligéncia pode assumir
contornos especificos, como se sucede com a aceitacdo de tarefas por parte do
meédico para as quais ndo se encontra devidamente habilitado ou apto. Esta
corrente, denominada pela maioria da doutrina como negligéncia na assungao
ou na aceitagao, diz respeito as situagdes em que o agente aceita ou assume
determinadas tarefas e responsabilidades para as quais ndo se encontra
preparado. (Figueiredo Dias, 2019, p. 1024-1026)

A falta de preparagao pode dar-se por os mais diversos motivos. Seja porque
0 agente n&o possui as devidas qualidades ou conhecimentos necessarios para
a realizagao das tarefas em causa. Ou porque o agente ndao possui o dominio
técnico necessario para a realizacao de uma determinada tarefa com alto teor
técnico necessario (0 que, muitas vezes, se sucede no exercicio da medicina).

Nestas situagdes, a negligéncia ndo é identificada através da realizacdo da
acao, mas antes no momento em que o agente decide realizar a conduta ou

assumir determinada responsabilidade, tendo plena consciéncia — ou
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cognoscibilidade — de que nao possui conhecimentos e experiéncia suficientes
para o mesmo“2.

A aceitacdo de uma atividade por parte do agente para a qual ndo possuia as
capacidades ou conhecimentos necessarios traduz-se numa contradicdo ao
dever de cuidado que sobre ele recai.

Deste modo, e tendo em consideracdo o exemplo anteriormente exposto,
recorreriamos a negligéncia na assungéo ao considerar que o médico aceitou a
realizacao das tarefas para as quais ndo se encontrava preparado para assumir.

Sendo ainda necessario a prova, no contexto das intervengdes médico-
cirurgicas, de que era cognoscivel para o médico que ndo se encontra fisica ou
psicologicamente apto para a realizagdo da conduta ou, neste caso, das

consultas que tinha agendadas.

6. O tipo de culpa negligente

De modo semelhante ao que se sucede nos crimes dolosos, o conteudo da
culpa negligente é dado “pela censurabilidade da acéo ilicita-tipica em fungao da
atitude interna juridicamente desaprovada que naquela se expressa e se
fundamenta”. (Figueiredo Dias, 2019, p. 1043)

Ainda que n&o seja consensual, gerando grande divergéncia doutrinaria, novas
doutrinas tém surgido com novas concegdes acerca da defesa da inclusédo das
qualidades individuais do agente, desde logo, no momento do preenchimento do
tipo de ilicito negligente.

A questdo surge no momento de corroborar o ndo cumprimento do dever
objetivo de cuidado exigido*®. A teoria dominante na doutrina é a de que o dever
objetivo de cuidado concretiza-se através do “cuidado objetivamente devido”

atendendo, para tal, as capacidades do “homem médio”.

42 Na sua doutrina, refere Figueiredo Dias que, “Nestes casos, se bem que uma negligéncia referida ao
momento da agédo ndo possa ser comprovada, todavia aquela deve ser em definitivo afirmada reportando-
a ao momento em que o agente assumiu ou aceitou o desempenho, sabendo todavia, ou sendo-lhe pelo
menos cognoscivel, que para tanto lhe faltavam os pressupostos animicos (espirituais) e/ou corporais
necessarios”. DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal (...). 32 edicdo. Gestlegal. Outubro, 2019, p. 1025
4 Andreia da Costa Andrade aborda a doutrina de autores como Jescheck e Shunemann e TH e Jakobs
nas pag. 66-67.
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Como ja foi previamente examinado ao longo do nosso estudo, a violagao do
dever de cuidado objetivo é feito tendo em consideragao os padroes do homem
meédio e prudente.

O problema centra-se na demarcacao da fronteiras entre aquilo que sdo os
elementos objetivos (que dizem respeito ao momento em que se apura o dever)
e os elementos subjetivos (que reportam as capacidades do agente no caso
concreto).

Seguimos a doutrina de Autores como Figueiredo Dias, Helena Moniz e Paulo
Pinto de Albuquerque que consideram que a figura-padrdo ndo sera o “homem
meédio”, isto €, ndo se reportara a padrdes generalizados de condutas, mas antes
aquela que tera em consideragao os conhecimentos e capacidades pessoais de
homens como o agente.

De acordo com a prépria nogao de culpa negligente dada por Paulo Pinto de
Albuquerque (2024, p. 180-181) na sua doutrina, “segundo os conhecidos e
capacidades pessoais”, decorre que esta reporta-se a atitude de (des)cuido e
nao tanto a um comportamento geralmente desaprovado pela ordem juridica.

Ora, a partir da definicdo estabelecida pelo ilustre Autor, retira-se o
entendimento de que a culpa n&do se revela como uma censura sobre um
comportamento qualquer do agente. Trata-se, antes de mais, de uma atitude de
descuido por parte do agente, que se deveu a uma violagdo de um dever de
cuidado que sobre ele recai.

Para que se afirmar a existéncia de culpa negligente numa determinada
conduta realizada pelo agente, verifica-se necessario que o agente possa
cumprir, de acordo com as suas capacidades pessoais, o dever de cuidado que
se encontra obrigado.

De acordo com Vera Lucia Raposo (2013, p. 44) “do tipo de culpa negligente
consta a exigibilidade do cumprimento daquele dever de cuidado, tendo em
conta as exigéncias do caso concreto, bem como as capacidades pessoais do
agente, aspeto este que atenua o critério do “bom pai de familia” para valoragao
da culpa”.

No mesmo sentido vai Germano Marques da Silva (2012, p. 132) quando

afirma que “[...] o dever de cuidado que se estabelece em fungao do que seria
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exigivel a um homem inteligente e prudente na situagdo concreta em que o
agente se encontra, considerando ndo apenas as circunstancias relativas ao
facto (objetivas), mas também relativas ao agente”.

Assim, o agente atua com culpa negligente, nos termos do art. 15° do CP,
quando viola o dever objetivo de cuidado que Ihe é inerente de que é capaz.
Quando, da conduta violadora, tem a cognoscibilidade de que o resultado sera
lesivo e, ainda assim, decide nao reagir, deixando que 0 mesmo se concretize.

Neste entendimento, seguimos a doutrina de Helena Moniz (2012, p. 84)
quando afirma que “a cognoscibilidade e 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 padrao ja nao
€ o homem médio, mas o homem concreto na concreta situagao)”.

Optando pela via objetiva, utilizando como padrdao o “homem médio”
poderemos cair no erro de utilizar um critério generalizador que podera nao
corresponder a realidade pois, como ja temos vindo a afirmar ao longo do nosso
estudo, a comunidade encontra-se em constante desenvolvimento e mutacgao.
Pelo que, o que hoje pode ser tido como qualidades de um “homem médio”,
podera ndo o ser amanha*.

Poderia pbr-se a questao de saber se a situagao difere quer estejamos diante
agentes com capacidades superiores a média e agentes com capacidades
inferiores a média. No entanto, ainda neste campo, a solugcdo parece-nos
bastante evidente.

Nas situagdes em que as capacidades do agente séo inferiores a média, aquilo
gue se pode esperar do agente € que este atue tendo em conta aquilo que seriam
as expetativas de atuacdo, naquele caso concreto e perante aquelas
circunstancias.

Por sua vez, nas situagcbes em que o agente dispde de conhecimentos
superiores a meédia o que, em regra, sucede em areas como da medicina, o que
se espera do agente é um cuidado acrescido, tenho em conta todo o

conhecimento e capacidades de que dispde.

4 Ha que dar énfase a hipérbole aqui por nés utilizada. Trata-se aqui, evidentemente, de uma
comparacéo exagerada, mas que serve para refor¢ar o nosso ponto de vista e marcar uma posicéao
quanto ao tema.
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Perante uma situagdo onde se pretenda aferir da responsabilidade penal de
um meédico com especialidade em obstetricia, sera necessario o recurso a outros
profissionais médicos que se encontrem a exercer a mesma especialidade, de
modo a que se possa determinar se o médico, tendo em conta a situagao, as
circunstancias e os meios disponiveis que o médico tinha a sua disposi¢ao,
poderia ter atuado de modo diverso impedindo o resultado danoso.

Em jeito de conclusao, torna-se evidentemente claro que optamos pela via
subjetiva onde, com rejeigao do critério do “homem médio”, mas com recurso ao
uso do homem com os mesmos conhecimentos e capacidades que o agente, de
modo a compreender se naquela situagdo o homem teria conseguido prever e

evitar a possibilidade de realizacao do tipo de ilicito.
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Capitulo V — Erro médico e a negligéncia na pratica obstétrica

1. Erro médico juridico-penalmente relevante

Como um dos temas mais complexos da teoria da culpa, passaremos a
exposi¢cao de algumas nogdes acerca do erro para uma melhor compreensao e
desenvolvimento do respetivo tema.

De acordo com Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues (2016, p. 85), o erro médico
‘e sempre uma distorcao da realidade, uma divergéncia entre a realidade
nosoldgica e a representacao mental dessa realidade pelo médico”.

Assim, e de acordo com o ilustre autor, o erro médico € geralmente tido como
uma representacao irreal da situacdo. Isto é, corresponde a uma situacao de
divergéncia entre a realidade atual da condigdo do paciente e a realidade que é
representada, ou percecionada, pelo médico.

Por conseguinte, Paula Ribeiro de Faria (2010, p. 18) qualifica o erro como o
“afastamento em relagcdo ao padrdo meédio de comportamento, normalmente
mediatizado pelas leges artis, ou regras da arte médica”.

De acordo com Romeo Casabona, citado por Alvaro da Cunha Gomes
Rodrigues (2013, pp. 242-243), o erro médico pode ser compreendido como um
“defeito de aplicacdo dos métodos, técnicas e procedimentos nas distintas fases
de atuacdo do médico”. Compreende, portanto, o erro como uma falha na
aplicacéo das regras da medicina.

Neste sentido, e como reforgca o Autor, o erro médico ndo carrega em si
qualquer “valoragao juridica”, correspondendo este a ndo mais do que uma
‘comprovagao factica de que um determinado ato clinico ou cirdrgico nao esta
correto do ponto de vista técnico”. (Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues, 2016, p.
87)

Finalmente, Germano de Sousa, citado por Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues
(2013, p. 244), por sua vez, define o erro médico como “a conduta profissional
inadequada resultante da utilizacdo de uma técnica médica ou terapéutica
incorretas que se revelam lesivas para a saude ou vida do doente”.

Ora, de uma forma geral, poder-se-a afirmar que o erro médico se traduz na

deficiente aplicacdo das leges artis, com a ressalva de que nestas situagdes néo
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se verifica — nem se podera verificar, pois assim deixariamos de estar no plano
do erro — uma intencionalidade na falha do cumprimento das leis da arte da
medicina e na vontade por parte do médico.

Ao abordamos o tema é necessario ter em conta que nem todos os erros séo
imputaveis exclusivamente ao profissional médico, pois no ambito da sua pratica
e exercicio da sua profissdo o médico é interpelado por diversos fatores (fatores
internos e externos) que influenciam o seu ambito de atuagdo e condicionam
uma correta aplicacao das leis das artes da medicina.

Como nos refere Maria do Céu Rueff (2022, pp. 267-269), previamente a
atribuicdo do grau de culpa a somente um agente, € necessario ter em atencao
todos os demais intervenientes que fazem com o que o proprio sistema funcione
na sua totalidade.

Assim, ha que ter em conta o funcionamento e o modo de organizagéo do
proprio sistema, a equipa (pois os médicos nao trabalham sozinhos, existindo
uma relagao de interdependéncia entre o meédico, o enfermeiro, o cirurgiao, por
exemplo) e a agdo individual do proprio individuo enquanto ser humano,
suscetivel ao erro.

Seria incorreto e um tanto irrealista a assungéo de que a culpa integral de uma
dada situacéo poderia ser remetida Unica e exclusivamente ao médico, pois “not
only is to limited to focus on the operator, but this is the part most diffiucult to
make-error-free, because operators are humans*®”. (Merry and McCall Smith,
citado por Maria do Céu Rueff, 2014, p. 251)

Pbdem-se, deste modo, a questdo de saber quando é que o erro médico se
revela relevante para o direito criminal.

Temos vindo a destacar ao longo do nosso estudo a comum associagao do
ato médico as situagdes de erro e negligéncia o que apresenta, como
consequéncia juridica, agbes de responsabilidade penal e uma forte censura
social para os médicos.

Cumpre destacar que o erro faz parte da atividade médica, em particular

porque se trata de uma atividade desenvolvida pelo ser humano que,

4 “Nzo so6 é limitado concentrar-se no operador, como esta é a parte mais dificil de tornar livre de erros,
porque os operadores sdo humanos”. (Tradugao nossa).
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inevitavelmente e por muito que cumpra as regras para o evitar, nao € infalivel
ao erro. A coexisténcia entre o erro e a medicina € inerente a propria atividade
meédica.

Como nos refere Merry and McCall Smith Rueff, citado por Maria do Céu (2014,
p. 250),

“What is required is an enhanced understanding of the underlying causes of iatrogenic
harm. This necessitates a more sophisticated appreciation of how things go wrong. It is
also important to distinguish between notions of best practice and the reality of how
medical practice is actually carried out in the face of pressing need and limited

resources™®.

Como reforga Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues (2016, p. 91), “o erro médico

pode ser resultante da violagdo das leges artis como pode ser causado pela
violacdo do dever de cuidado”. Importa perceber em que momentos € que esse
erro, resultante de violagdes, releva em sede de responsabilizagdo (criminal) do
meédico pela sua conta.
De modo a conseguir identificar, ao longo do exercicio da atividade médica, os
erros que se revelam juridicamente relevantes para o Direito Penal, € necessario
efetuar uma analise preliminar a outros termos, igualmente utilizados no direito
da medicina, ou numa linguagem médica, e estabelecer uma diferenciagao entre
0S Mesmos.

Sé&o inumeros os casos de violagao das leis da arte da medicina que levam a
uma situagao de erro, contudo, s&o igualmente inUmeros 0s erros que nao
revelam ter qualquer consequéncia juridica. Sdo esses erros a que se designam
0S near misses.

Na pratica médica, e em particular na obstetricia, surgem frequentemente
situacdes como 0s near misses e 0s eventos adversos. Estas situagdes, que
serdo exploradas no ponto seguinte com especial foco na especialidade da
obstetricia, reforcam a ideia por nés sustentada: a de que nem todo o erro releva
em sede de Direito Penal, ainda que numa especialidade de grande importancia

como esta.

46 “O que é necessario é uma melhor compreens&o das causas subjacentes aos danos iatrogénicos. Para
tal, é necessaria uma apreciagdo mais sofisticada da forma como as coisas correm mal. E também
importante distinguir entre nocdes de melhores praticas e a realidade de como a pratica médica é
efetivamente levada a cabo face a necessidades prementes e recursos limitados”. (Tradug&o nossa).
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Um erro médico que seja, na sua esséncia, ndo mais do que um erro do ponto
de vista técnico e que ndo apresente qualquer dano, ndo é um erro que seja
relevante quer do ponto de vista do Direito Penal, quer do ponto de vista do
Direito Civil.

Embora nao relevante nestes dois dominios do saber juridico, tal nao implica
que nao releve em outros planos. Como vimos anteriormente, o erro médico
também é censuravel no plano da responsabilidade disciplinar ou até mesmo da
ética e da deontologia.

Paula Ribeiro de Faria, na sua doutrina, elabora a distingdo de um conjunto de
conceitos, distintos do erro médico, mas que se verificam em sede de exercicio
da atividade médica e, por conseguinte, relevantes na sua globalidade.

Utilizando por base os ensinamos da ilustre Autora, passaremos a expor trés
outros dos conceitos mencionados nas suas obras: lapso, acidente e erros de
conhecimento.

De acordo com Paula Ribeiro de Faria (2010, p. 17), “os lapsos ou falhas sao
erros envolvem quebras no processo automatico de atuagao e resultam da falta
ou, mais raramente, do excesso de atencao”.

Do mesmo modo, considera a Autora que o erro de conhecimento diz respeito
a “um nivel de processamento de decisdes mais elevado, que supbe a
identificacédo do problema (trabalho cognitivo que envolve uma procura por
semelhanga e uma procura por frequéncia), o diagnostico e a tomada de deciséo
a partir da informagcédo e conhecimentos de que se dispde e, finalmente, a
execugao”.

Do mesmo modo, o Professor José Fragata, no seu livro titulado “O erro em
medicina”, realga que o erro pode assumir a forma de lapsos ou de enganos. De
acordo com o autor, o lapso corresponde a um erro que o agente comete quando,
embora saiba a acao que deva realizar e a execute corretamente, o resultado
nao é aquele que esperava.

Como destaca o Autor (2005, p. 48), o lapso ocorre quando, por exemplo, “se
escolhe corretamente um farmaco para um dado doente, contudo se escreve

incorretamente o nome, ou a dose e o resultado ndo é o que esperava’.
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A par do que refere Paula Ribeiro de Faria, o prof. José Fragata (2005, p. 48)
entende que os lapsos “resultam, usualmente, de falhas de atencéo
representando situacdes em que o plano estava correto mas a execucgao falhou”.

O engano, por sua vez, corresponderia a um erro no processo de decisao.
Como sustenta Fragata (2005, pp. 48-49), embora “[...] parecendo essa decis&o
mais adequada, no momento, provou-se ser a decisao errada, apesar de
executada como pensado”.

Em suma, sera juridico-penalmente relevante o erro que se deixar acompanhar
por uma violagao censuravel do dever de cuidado (Paula Ribeiro de Faria, 2010,
p. 11).

Ora, dada a sensibilidade e a elevada taxa de risco que existe na pratica da
obstetricia, parece-nos que esta area constitui um campo de atuacao importante
para a analise do erro e das areas de fronteira que existe entre o erro, a

responsabilidade penal e o dano.

2. Negligéncia, imprudéncia e impericia na pratica obstétrica

No exercicio da pratica obstétrica, sdo inumeras as situagdes e atos médicos
suscetiveis de serem qualificados como negligéncia, imprudéncia ou impericia
por parte do profissional de saude.

Se é certo que ja tivemos a oportunidade de explorar o facto de nem todas elas
puderem consubstanciar, por si sO, a responsabilidade criminal por parte do
médico obstetra, também é verdade que s&o conceitos que surgem
frequentemente no dia a dia destes profissionais.

Deste modo, parece-nos essencial distinguir estes trés conceitos que, embora
possam parecer semelhantes, correspondem a erros distintos entre si e, por isso,
dignos de uma analise.

A negligéncia médica verifica-se quando a conduta é realizada com descuido
ou sem a devida atengao. Quando o médico atua nao respeitando as normas de
cuidado que o desempenho daquela atividade exige, n&o estando de acordo com
os conhecimentos e capacidades de que o agente dispde.

Ora, como mencionamos no capitulo anterior, estaremos diante uma conduta

negligente quando o médico realiza um ato médico nao cumprindo o dever de
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cuidado que sobre ele recaia e quando, em consequéncia desse nhao
cumprimento ou do cumprimento defeituoso, resulta um dano para o paciente.

Estaremos diante uma conduta negligente quando o médico, por exemplo, por
falta de atengéo troca o saco de sangue que iria usar no paciente por outro de
um tipo errado, administrando-o ao paciente sem antes efetuar a devida
verificagao.

Estaremos diante uma conduta negligente quando, por exemplo, 0 médico
obstetra falha na leitura do CTG, ndo conseguindo interpretar os sinais de
sofrimento fetal e, em consequéncia, vem este a falecer.

A conduta do médico é considerada imprudente quando este desempenha
uma determinada tarefa sem a cautela necessaria, ndo tendo em consideracao
0s riscos que se encontram inerentes ao seu desenvolvimento*’. Existe
imprudéncia na atividade médica quando, por exemplo, “0 médico nao suspende
imediatamente um medicamente quando deteta reagdes alérgicas” ou quando
desempenha uma atividade mesmo nao estando com capacidade (fisicas ou
psicologicas) para tal. (Paula Ribeiro de Faria, 2010, p. 167)

No contexto obstétrico, estaremos diante uma conduta médica imprudente
quando o médico age com falta de cuidado, de atengdo, ou com excessiva
pressa, ndo tendo em consideragao eventuais riscos, colocando em risco a vida
da parturiente e do nascituro (v.g., a utilizagdo de instrumentos, como as
ventosas, num parto eutdcico que poderia ser realizado sem a necessidade
daqueles, causando lesdes ao nascituro).

Por fim, a impericia corresponde a uma deficiéncia na execugdo de uma
determinada tarefa, na aplicagcdo das regras ou na falta de conhecimentos
necessarios para uma correta execucao. A impericia, enquanto incapacidade
técnica, acaba por nao ir ao encontro do principio que rege a atividade médica:
0 meédico para o desempenho da sua atividade deve deter de um conjunto de
conhecimentos, habilidades e experiéncia, recaindo sobre o médico o dever de

constante atualizagao dos conhecimentos da ciéncia.

47 FARIA, Maria Paula Leite Ribeiro de (2010) — Responsabilidade penal do médico (...). 12 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, p. 167. De acordo com a Autora, “a conduta do médico é imprudente quando ha excessiva
precipitacao, injustificada pressa, quando ndo se ponderam devidamente os riscos, e ndo se adotam
cautelas indicadas pela experiéncia normal ou pelas regras da arte médica, vindo a ter lugar ou uma atuacéo
ou intervengao erradas, ou que deveriam ter sido pura e simplesmente omitidas.”
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Pese embora o conhecimento e experiéncia ndo seja igual para todas as
especialidades da medicina, ndo deixa de ser regra geral que o desempenho de
uma tarefa para o qual o profissional ndo possui a devida pericia constitui uma
violagdo do dever objetivo de cuidado que se encontra adstrito.

Age com impericia 0 médico interno em obstetricia que, perante uma situagao
de urgéncia, decide realizar um parto, sem experiéncia ou supervisdo, nao
obstante nunca ter realizado ou assistido a nenhum, ao invés de procurar a
assisténcia do seu responsavel/superior/supervisor.

A correta identificacdo destas situagbes apresenta grande importancia no
contexto de responsabilidade do médico obstetra. Correspondem a atos meédicos
suscetiveis de conduzirem a diferentes tipos de responsabilidade — civil, penal e
disciplinar — pelo que o seu correto enquadramento podera constituir um

elemento central para o seu enquadramento.

3. Evento adverso e o near miss na obstetricia

De acordo com Paula Ribeiro de Faria (2021, p. 96), denominam-se near
misses “os processos que tendo origem numa violagdo de regras legais ou
técnicas, acabam por ndo conduzir a qualquer resultado sob o ponto de vista dos
tipos legais de crime que tutelam a vida e a integridade fisica da pessoa”.

Neste mesmo sentido, Alvaro da Cunha Rodrigues (2016, p. 84), que define os
near misses, isto é, uma quase falha, como “a ocorréncia de um efeito adverso
sem a producdo de qualquer dano”.

Uma grande percentagem dos casos de near misses acaba por passar
despercebida ao proprio paciente, que ndo tinha sequer a nogao de que se
passava algo de errado. Séo, portanto, situagées que ocorrem contrariamente
aquilo que seria o plano delineado, mas que corrigidos a tempo.

De acordo com Anténio Vaz Carneiro (2010, pp. 3-10), o evento adverso pode
ser compreendido como “uma lesao provocada no doente devido a intervencao
médica em si (e ndo a condigao clinica subjacente ao doente)”.

Estas definicdes podem ser transpostas para o contexto obstétrico. De acordo
com Vania Simdes (2025, p. 187), o near miss materno “alude a situagbes em

que as mulheres desenvolveram complicacdes potencialmente fatais durante a
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gravidez, parto ou puerpério, tendo sobrevivido por acaso ou assisténcia
prestada”.

Considera, ainda, a Autora (2025, pp. 187-188) que, assim como noutras
especialidades, também na obstetricia podem ocorrer eventos adversos,
podendo estes ser de maior ou de menor gravidade. Sendo considerados como
“‘eventos adversos graves a hemorragia pos-parto, a eclampsia, a rutura uterina
e as infegcdes puerperais”. Por sua vez, sao “eventos adversos de menor
gravidade, por exemplo, as laceragdes do perineo”.

Estes eventos adversos apresentam consequéncias ndao somente a nivel de
saude fisica da mulher, mas também em contextos psicoldgicos, sociais e
sexuais. Podem representar situagdes danosas com um impacto permanente na
mulher, afetando-a fisica e psicologicamente.

A obstetricia, enquanto especialidade altamente sensivel tanto para a mulher,
gravida, parturiente, como para o préprio nascituro, releva para a compreensao
e delimitacdo da linha ténue existente entre o conceito de erro médico — que n&o
passa de um mero erro técnico, sem qualquer relevancia juridica — do erro
penalmente relevante.

Esta distingao, por vezes dificil de estabelecer no contexto obstétrico, obriga
ao julgador uma avaliagdo minuciosa dos factos, dos diarios clinicos, dos
relatorios dos peritos, dos protocolos médicos de cada Hospital, da conduta do
proprio profissional e de todas as condigdes que o especialista tinha a sua

disposicao para o cumprimento do ato médico.

4. Diagnodstico pré-natal, erro médico e os limites do direito
penal

A tecnologia tem avangado a passos largos, alterando como que por completo
o ambito de atuagdo de diversas areas, em particular, da medicina. A intersecgao
entre o medicina e a tecnologia é cada vez mais abordada em artigos cientificos,
teses e até mesmo na jurisprudéncia nacional e internacional, permitindo
compreender a importancia que esta comporta atualmente no seu campo de

investigacao e atuagao.
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A adocgéo de tecnologias avangadas no plano da medicina obstetricia tem vindo
a apresentar resultados visivelmente promissores, permitindo a realizagdo de
diagnosticos mais precisos e precoces, 0 que se mostra de grande importancia,
em especial, para a prevencao de situacdes de malformacdes dos fetos.

Permitiu, de igual modo, o desenvolvimento de técnicas mais seguras e menos
invasivas de prevengao cirurgicas para quando o feto ainda se encontre no utero.
Veja-se, por exemplo, a fotocoagulagao a laser na Sindrome de Transfusao Feto-
Fetal (STFF), as transfusdes intrauterinas ou, ainda, a ultrassonografia
avancada“®®/49/°0

Estes avangos implicam uma necessidade crescente de que os médicos se
encontrem constantemente atualizados e com os estudos e conhecimentos
sempre presentes, recaindo sobre estes um dever acrescido do cumprimento
das leges artis.

Um erro na avaliagdo de determinado diagndstico, uma falha na interpretagéo
de um exame ou ecografia, ou até mesmo a ndo comunicagao (ou antes, uma
comunicagao defeituosa) pode resultar em consequéncias gravosas e
irreversiveis para o feto e para os progenitores.

E certo que estes avancos cientificos ndo significam uma garantia ao nivel do
desenvolvimento cem por cento saudavel de todos os fetos, ou até mesmo uma
cessacao de eventuais problemas que se possam desenvolver ao longo da
gestacao.

Ressalva-se, portanto, a ideia de uma atencao reforcada e um cumprimento
exemplar das leis da arte da medicina. Do mesmo modo, recai sobre o médico o
dever de comunicacado de qualquer falha, deficiéncia ou malformagao. Da falta
de informacao e comunicagao podem derivar consequéncias irreversiveis, como
por exemplo, a concegcdo de um filho com malformagdes graves ou doencgas

congeénitas.

A Sindrome da Transfusdo Feto-Fetal é uma complicagéo que pode ocorrer em gestagdes gemelares
monocoridnicas e verifica-se nas situagdes em que dois fetos compartilham a mesma placenta, mas estéo
em bolsas amnidticas separadas. A fotocoagulagdo a laser, realizada através de cirurgia fetoscdpica, tem
como objetivo interromper o fluxo sanguineo anémalo entre os fetos.

4 Atransfuso intrauterina consiste num procedimento médico realizado durante a gestagéo, para tratar de
complicagdes que possam afetar o feto.

50 A ultrassonografia avangada consiste numa técnica de imagem sofisticada que permite visualizar o feto
e avaliar o desenvolvimento do feto com grande precisao.
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A comunicagao pode relevar-se essencial, na medida em que possibilita aos
progenitores o exercicio do direito a autodeterminagédo reprodutiva por via da
interrupgao voluntaria da gravidez. O art. 142°, n°1, al. ¢) do nosso Cddigo Penal
prevé a possibilidade de interrupgao licita da gravidez em situagdes de doencga
ou malformagdes congénitas.

A possibilidade de interrup¢cdo voluntaria da gravidez por parte dos
progenitores se o médico tivesse atuado de acordo com as leges artis e cumprido
o seu dever de informacdo, suscita possiveis questdes relacionadas com o
direito a ndo existéncia ou o dano da perda de chance, embora sejam temas que
nao iremos abordar por extravasarem o ambito do nosso estudo.

E neste ambito que surgem as denominadas wrongful actions, em que se
consideram as wrongful conception, as wrongful birth e wrongful life, que
percorreremos em maior detalhe nos subcapitulos seguintes, para um melhor
enquadramento tematico.

As wrongful actions sdo acdes indemnizatérias®' propostas pelos pais contra o
médico ou propostas pelo proprio lesado contra o médico, ou quaisquer
profissionais de saude que tenham intervindo (ou que, na verdade, deveriam ter
intervindo) com maior cuidado e atengao no seu diagndstico e que, dessa falta
de cumprimento das leis das artes da medicina, resultaram consequéncias
gravosas e irreversiveis.

Estas agdes assentam na premissa de um erro médico por violagao das leges
artis que, como consequéncia, origina uma gravidez ou nascimento nao

desejados®.

4.1 Wrongful conception

S1FARIA, Maria Paula Ribeiro de, O Erro em Medicina e o Direito Penal. Lex Medicinae - Revista Portuguesa
de Direito da Saude, n°® 14. Coimbra Editora, 2010, pag. 162: “sdo a¢des indemnizatérias propostas pelos
pais contra o médico porque levou a cabo uma esterilizagdo mal feita, ou porque nado diagnosticou
devidamente uma doenga ou ma formagdo a crianga que lhes teria permitido interromper a gravidez
(wrongful life); ou pela propria crianga, que nasce com uma deficiéncia e que invoca o nascimento e a
propria vida como um dano (wrongful Ifie)’.

52 ROCHA, Paula Natércia — Desafios ético-juridicos (...). Revista Julgar. Novembro, 2018, p. 2. De acordo
com Paula Natércia Rocha, “as wrong actions tém como pressuposto a existéncia de um erro médico por
violagéo das leges artis que origina a gravidez ou um nascimento ndo desejados e os lesados pretendem
reagir judicialmente contra quem deu azo a possibilidade da gravidez ou ao nascimento de uma crianca
com malformagdes, ainda que nao tenha provocado diretamente a malformagao”.
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As acbes de wrongful conception/wrongful pregnancy, também conhecidas
como “de gravidez indevida”, ocorrem quando s&o realizadas cirurgias ou
procedimentos que tem como objetivo a inviabilizagdo da gravidez, mas estas
nao sao bem sucedidas. Referimo-nos, por exemplo, uma esterilizagdo ou
interrupgao voluntaria da gravidez mal sucedida, entre outros procedimentos
disponiveis.

Em ultima analise, estas a¢gdes dizem respeito aquelas situagdes em que, néo
obstante a garantia por parte do médico e dos demais profissionais de saude de
que a gravidez néo iria a acontecer, a mulher/mae engravida. Correspondem,
portanto, a situagdes decorrentes de um erro médico.

Sao demandantes nestas acdes indemnizatérias os pais da crianca, tendo
estes de invocar que esta nunca teria sido concebida caso ndo se tivesse
verificado o erro médico. (Paula Natércia Rocha, 2018, p. 3)

Nestas situacbes, esta-se perante uma violacdo do direito ao planeamento
familiar ou do direito & ndo reproducdo®®. Embora n&o exista um artigo especifico
gue mencione estes dois direitos, a CRP no art. 67°, n°2, al. d) prevé que cabe
ao Estado a garantia e a efetivagado do direito ao planeamento familiar. Na
mesma disposicdo legal, assegura a possibilidade de cada pessoa decidir
livremente sobre a constituicdo da sua familia.

Ademais, no art. 26° da CRP, reforgca-se a prote¢céo constitucional acerca do
direito a integridade pessoal, bem como a autonomia sobre o proprio corpo, ao
qual se incluira a decisdo ou nao de reproduzir.

Por se tratar de agdes indemnizatorias, o pedido tanto pode abranger os danos
patrimoniais como o0s danos n&o patrimoniais. Por danos patrimoniais,
encontram-se incluidos os custos de eventuais procedimentos, os custos
relativos a saude, sustento e educacdo da crianca ou, ainda, a perda de
eventuais rendimento por parte dos pais. Por danos n&o patrimoniais, tem-se a
violagao do direito a liberdade de (n&o) reprodugéo, bem como danos emocionais

decorrentes da gravidez (nao desejada). (Paula Natércia Rocha, 2018, pp. 3-4)

53 ROCHA, Paula Natércia — Desafios ético-juridicos (...). Revista Julgar. Novembro, 2018, p. 3. Expde a
Autora na sua doutrina que nas a¢des de concegéo indevida “o dano consiste, assim, na conce¢ao de uma
crianca em situagdes nas suas era supostamente garantido tal ndo acontecer, ou seja, o dano néo é a
crianga, mas a anulagéo da deciséo reprodutiva tomada pelos pais, o seu direto ao planeamento familiar”.
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Estas agdes, como ndo se poderia deixar de pensar, nao se encontram isentas
de criticas. Algumas das controvérsias relativas a estas agdes, dizem respeito
ao facto de, por um lado, nao se poder considerar que a procriacao de um filho
saudavel seja suscetivel de se caraterizar como um possivel dano juridico.

Do mesmo modo, se é certo que tais cirurgias e procedimentos de esterilizagao
existem para prevencdo de gravidezes ndo desejadas, também é certo que
existem inumeros outros métodos contracetivos a disposicdo de milhares de

pessoas, para prevenir tais situagdes. (Daniela Marques Dias, 2024, p. 59)

4.2 Wrongful birth

As acdes de wrongful birth (ou de “nascimento indevido”) sdo agbes
indemnizatérias propostas pelos pais em seu proprio nome contra o médico ou
clinica por os ter privado de um consentimento informado que eventualmente
poderia ter dado espago a interrupgao da gravidez com indicagao fetopatica .
(Daniela Marques Dias, 2024, p. 59)

Denominam-se agdes de “nascimento indevido” porque podem ter como causa
o0 nascimento indesejado da crianga, decorrente de um erro médico ou, nas
situagdes em que o0 nascimento era desejado, a alegacao por parte dos pais de
que se tivessem conhecimento do perigo que se encontrava inerente a doenga
da crianga, esta nunca teria sido concebida, ou que teriam optado pela IVG.

De modo geral, nestas acbes a causa prende-se tanto com os danos
patrimoniais, como com danos nao patrimoniais. Os danos patrimoniais podem
estar relacionados com eventuais despesas médicas, com despesas
relacionadas com o sustento da crianga ou despesas extraordinarias. Ao passo
que podem incluir-se nos danos nao patrimoniais os danos emocionais dos pais
(relacionado com a descoberta da doenca/malformagao do filho que julgavam
ser saudavel) ou, ainda, com a perda de chance de optar pela interrupgao
voluntaria da gravidez, caso tivessem sido devidamente informados.

N&o havera lugar a wrongful birth quando exista a minima possibilidade de a
crianga ter nascido saudavel ou quando a malformacgéao seja reversivel, significa

isto que ndo estdo em causa malformagdes que tenham sido causadas pelo
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meédico. Sdo, na verdade, malformagdes que derivam do ndo do cumprimento do
dever de cuidado por parte do meédico e por violagao do dever de informacgéo.

Estas dizem respeito as situagdes em que o meédico interpretou erroneamente
um determinado exame ou ecografia, ou quando nao efetuou todos os exames
necessarios quando o deveria ter feito, ou ainda, em situagdes quando o médico
reconhece a malformagcdo ou anomalia do feto e esconde a informacgao dos
progenitores.

Tanto nas agdes de wrongful birth como nas ac¢des de wrongful life é
imprescindivel a existéncia da vontade de procriagao por parte dos progenitores.
O nascimento da crianga € considerado indesejado nao porque nao havia de
todo o desejo de procriar (como, por exemplo, numa situagdo em que o médico
nao realiza corretamente um determinado procedimento de laqueacdo das
trompas — wrongful conception), mas antes porque a crianga nasceu com
determinada deficiéncia ou malformagao grave. Por parte dos progenitores,

havia o desejo de procriagédo, porém de uma crianga saudavel.

4.3 Wrongful life

As agbes de wrongful life (ou “vida indevida®’) sdo agdes propostas pela
prépria crianga, ou pelos seus representantes legais nas situagbes de
menoridade ou incapacidade, contra o médico, profissionais de saude, clinicas
de ecografias, contra os hospitais, ou, ainda, contra os préprios pais por terem
prosseguido com a gestagdo, ndo obstante estarem a par da doenca ou
malformacao de que padecia o feto®*.

Verificam-se, portanto, nas situagdbes em que a crianga nasce com
malformacgdes graves e irreversiveis, pretendendo esta vir a ser indemnizada por
ter nascido com tais deficiéncias. A respetiva agao baseia-se no comportamento

omissivo do dever de informag&o ou no cumprimento negligente de tal dever®.

54 DIAS, Daniela Marques, Wrongful life action e o direito a ndo existéncia: sera possivel indemnizar a
crianga?, in Lex Medicinae, n° 41, 2024, p. 61
% DIAS, Daniela Marques, Wrongful life action e o direito & ndo existéncia: sera possivel indemnizar a
crianga?, in Lex Medicinae, n® 41,2024, p. 61
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Nestes processos os pais podem apresentar dois pedidos de indemnizagéo.

De acordo com Vera Lucia Raposo,

[...] um em nome préprio, pelos danos que advém da circunstancia de ter um filho com
animalidade tdo gravosas (mas nesse caso estaremos perante um processo de wrongful
birth); outro em nome da propria crianga, pelo facto de esta ter nascido com semelhante
doenga ou anomalia (wrongful life propriamente dita). [...] Mas, como ja ficou referido,
esta agdo pode também ser dirigida contra os pais, invocando-se o facto de estes teres
prosseguido com a gestacao ndo obstante estarem a par da doenca, reivindicacao esta
que se funda num (ainda muito discutido) dever parental de evitar o nascimento de uma
crianga com tais condigdes. (Vera Lucia Raposo, 2010, pp. 62-63)

Muitas sao as vezes em que as ac¢Oes de wrongful birth e de wrongful life
surgem no mesmo processo, devido a sua semelhanca. E, por sua vez, certo
que nao se verifica necessariamente a obrigatoriedade de coexisténcia de
ambas no mesmo processo.

As acdes de “vida indevida”, ao contrario do que se sucede com as duas outras
anteriormente mencionadas, € a que tem gerado maior polémica, sendo ainda
hoje objeto de estudo por diversos juristas, advogados, investigadores, bem
como objeto de teses de varias dissertagdes de mestrado.

A causa de pedir nestas agbes comportam desafios ético-juridicos, o que tem
levado a grandes discussdes doutrinarias, alvo de grandes polémicas, gerando
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, tanto a nivel nacional como a nivel
internacional.

Estas wrongful actions constituem um modo de responsabilizar os médicos por
um erro que, embora néo lhes seja imputavel, impediu que a gravida e/ou os pais
da crianga pudessem tomar uma decisao consciente e informada acerca da
possibilidade de continuar, ou ndo, com a gravidez.

Urge saber se, em sede de Direito Penal, existe também essa possibilidade.
Como temos vindo a expor ao longo do nosso estudo, para que se possa falar
em responsabilidade penal do médico obstetra € necessario que a conduta seja
imputavel ao médico. Isto €, que o dano seja causa necessaria da conduta do
meédico ou que este tenha, pelo menos, agravado o respetivo dano.

Ora, uma malformagao congénita que seria identificada, por exemplo, através
de uma interpretagdo de uma ecografia morfoldgica, ndo pode ser tida como um
dano que tenha sido causado diretamente pelo médico. Uma malformacéo nao

corresponde a uma ofensa a integridade fisica negligente, embora o médico
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tenha agido negligentemente ao nao identificar essa malformagao — que poderia,
ou nao, ser corrigida ainda intraparto — que, posteriormente, veio a demonstrar-
se causadora de um dano para o nascituro e/ou para a gravida/parturiente.

Embora a atuagcdo do médico seja, evidentemente, imprudente ou, em ultima
instancia, até mesmo negligente, ndo é cientificamente seguro afirmar que a ndo
identificacdo do médico da malformagao seja por sua culpa, nem tampouco que
atuando com as diligéncias necessarias que era possivel prever e evitar o
resultado lesivo que se viesse a produzir.

O Direito Penal releva aqui na medida em que pode responsabilizar o médico
por ndo cumprir com o seu dever de informagao/esclarecimento (art. 156° e 157°
do CP) o que, consequentemente, podera ter impedido uma decisao, ou nao, de
interrupgao voluntaria da gravidez (art. 142° do CP).

N&o nos referimos a hipétese de a gravida se encontrar em trabalho de parto
e, por imprudéncia do médico obstetra, houver uma falha na leitura do CTG, o
que resulta em sofrimento fetal (hipoxia fetal) podendo o resultado consistir em
lesdes graves e permanentes para o nascituro e/ou parturiente ou até mesmo a
morte daquele. Trataremos desse ponto no capitulo seguinte do nosso estudo,
pois constitui este um tema diverso daquele em que nos encontramos a abordar.

O Direito Penal funciona como ultima ratio, devendo apenas intervir em
situacdes em que a lesdo dos bens juridicos assume uma relevancia tal que
justifique a intervengado deste ramo de Direito, quando outros ramos nao se
revelem capazes da sua tutela juridica.

A anadlise das situacdes de malformacgao fetal, as denominadas wrongful
actions, evidenciam as limitagbes do Direito Penal neste campo de atuagao,
enquanto meio de tutela de bens juridicos fundamentais®®. Esta restricio do seu
ambito de atuagdo parece justificar o recurso, com maior frequéncia, a outros
meios de responsabilidade e garantia efetiva dos direitos (como, por exemplo,

civil, ética ou disciplinar).

%6 E de salientar que a discuss&o sobre os direitos, a protecgéo juridica que é conferida feto e ao nascituro,
ainda que relevante e alvo de grandes discussdes doutrinarias, extravasa o escopo do nosso estudo, que
se pretende focar somente na conduta negligente, imprudente ou com impericia por parte do médico
obstetra e determinar se, neste caso particular em concreto, onde néo se pode falar num dano que seja
derivado da conduta negligente do médico, se se justifica a intervenc&o do Direito Penal ou se, em ultima
instancia, constitui uma limitagdo ao seu ambito de atuagao.
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Capitulo VI — A responsabilidade penal do médico obstetra

1. Assisténcia ao parto: os intervenientes nos blocos de parto

E obrigatério que os blocos de parto se encontrem integrados por unidades de
saude com especialidade em Ginecologia-Obstetricia, Pediatria, Anestesiologia,
Cirurgia Geral e Medicina Interna. Os intervenientes num trabalho de parto, por
sua vez, difere quer estejamos diante um hospital publico ou de um hospital
privado pelo que, no nosso estudo, abordaremos somente a vertente do hospital
publico.

O parto normal é realizado, regra geral, por enfermeiros com especialidade em
obstetricia, sendo apenas necessaria a intervencdo do médico obstetra em
situacdes de necessidade de uso de instrumentos, passando este a realizar o
parto, com auxilio do enfermeiro especialista.

A funcdo do médico obstetra ja foi amplamente desenvolvida e explorada ao
longo da elaboragao do nosso estudo, pelo que se dispensara nova delimitagéo
desse tema. De igual modo, o enfermeiro/enfermeiro especialista sera analisado
com maior profundidade no ponto seguinte, com vista a um enquadramento mais
claro. Assim, centrar-nos-emos no estudo e compreensao das fungdes do
pediatra, do neonatalogista e do anestesiologista.

O pediatra e/ou o neonatalogista devem encontram-se, também, durante o
processo de trabalho de parto, para um devido acompanhamento personalizado,
especialmente em situacdes de urgéncia ou de potenciais riscos para a crianga
ou até mesmo para a propria parturiente, que se encontra em situagao
particularmente fragil.

A neonatalogia corresponde a uma subespecialidade da pediatria e possui
recomendagdes especificas elaboradas pela Secgao de Subespecialidade de
Neonatologia do Colégio de Pediatria da Ordem dos Médicos. Estas
recomendagdes abrangem definigdes de competéncias, critérios de admissao e
orientagdes técnicas e profissionais para a pratica nesta area. A neonatalogia
corresponde a uma das areas mais importantes e complexas de toda a

medicina, o que exige por parte deste profissionais um cuidado acrescido na sua
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atuacdo, bem como um constante acompanhamento do desenvolvimento e
conhecimento técnico e cientifico a que se encontra constantemente sujeito.

O neonatalogista é definido como “um pediatra especializado nos cuidados
abrangentes ao recém-nascidos gravemente doentes nas unidades de cuidados
intensivos neonatais. O neonatalogista avalia e trata recém-nascidos com
problemas complexos e em situagdes de alto-risco (...), podendo acompanhar o
recém-nascido apos a alta das unidades, durante um periodo de tempo
limitado”™®’.

Cabe, assim, ao especialista a avaliagcdo da reacdo do recém-nascido ao
mundo extrauterino, garantindo que a sua adaptagdo ocorra sem qualquer
problema. Deve este providenciar os cuidados médicos necessarios ao recém-
nascido nos partos em que haja conhecimento de problemas por parte da
gestante ou do nascituro, que possam comprometer a saude deste ultimo.

Ao anestesiologista, por sua vez, compete a avaliagédo do doente ao longo do
processo cirurgico. Cabe a este profissional compreender a doenga, a
preparacdo anestética, a administracdo da anestesia, o0 monitoramento da
condic¢ao clinica do paciente, durante e apos a intervencgéo.

A presencga, por vezes obrigatéria, de diversos profissionais especializados
durante o trabalho de parto da gravida vem reforcar a ideia central que temos
vindo a desenvolver ao longo deste estudo: a complexidade inerente a atividade
médica, em especial a do médico obstetra, exige uma analise aprofundada das
diferentes possibilidades de imputagao de responsabilidade a que este podera
estar sujeito.

O trabalho médico neste contexto processa-se num ambiente colaborativo e
dindmico e ndo como uma atuacgao isolada, o que dificulta a atribuicdo de uma

responsabilidade individual quando da atuacao resulta um dano para o paciente.

57 Definigdo apresentada e elaborada pela Direcgéo da Secgéo de Subespecialidade de Neonatologia do
Colégio de Pediatria que inclui a definicdo de Neonatologista, aprovada pelo Conselho Nacional em reunido
ocorrida a 5 de Agosto de 2020. ORDEM DOS MEDICOS - Portal de Subespecialidade de Neonatalogia.
Lisboa: Ordem dos Médicos. [Consult. 28 fev. 20251]. Disponivel em
WWW:<URL:https://ordemdosmédicos.pt/files/pdfs/OSJD-Definicao-de-Neonatalogista-Aprovada-pelo-
CN-da-Ordem-dos-Medicos-a-5-de-agosto-de-2020.pdf

95


https://ordemdosmedicos.pt/files/pdfs/OSJD-Definicao-de-Neonatologista-Aprovada-pelo-CN-da-Ordem-dos-Medicos-a-5-de-Agosto-de-2020.pdf
https://ordemdosmedicos.pt/files/pdfs/OSJD-Definicao-de-Neonatologista-Aprovada-pelo-CN-da-Ordem-dos-Medicos-a-5-de-Agosto-de-2020.pdf

Responsabilidade penal do médico obstetra

E precisamente sobre esta divisdo de tarefas e sobre a admissibilidade de uma
confianga legitima na conduta entre os demais profissionais de saude que nos

debrugaremos no ponto seguinte do nosso estudo.

2. Divisao do trabalho

Conforme analisado anteriormente, a relagdo entre o médico e o paciente
sofreu uma acentuada transformagao, sendo a complexidade atual do contexto
da atuacao meédica um reflexo dessa alteracao. Atualmente, o tratamento do
doente nao se apresenta um percurso linear e objetivo.

O médico que assiste o doente ndo é, em regra, o mesmo em todas as fases
do processo. A crescente exigéncia de uma especializagdo por parte dos
médicos conduziu uma restricdo do seu ambito de atuacio, potenciando um
aumento do seu conhecimento técnico e cientifico. Esta delimitacdo das
competéncias permite — ou, pelo menos tende a permitir — uma melhoria no
desempenho da atividade médica, bem com a nivel organizacional das
instituicdes de saude.

A restricdo da atuagdo do médico a sua especialidade verifica-se em diversas
situagdes®®, veja-se, por exemplo, na situacdo em que o doente decide ir as
urgéncias apresentando uma queixa de dor na lombar. Neste caso particular, o
doente passa inicialmente pela triagem, sendo esta realizada pelo enfermeiro
gue se encontre de servigo. Seguindo-se o atendimento pelo médico de medicina
geral e familiar que se encontre de servico. O paciente € posteriormente
reencaminhado para a radiologia onde ira realizar os exames (servigo, em regra,
realizado pelos técnicos na area). Os exames, por sua vez, serdo lidos pelo
meédico de servigo que os havia solicitado e, face aos resultados, poderao ainda
intervir outros médicos de diferentes especialidades, quer a referida queixa diga
respeito a uma distensdo muscular ou a uma hérnia discal, por exemplo.

Assim, no exercicio da atividade médica passam a predominar as equipas de
prestacao de cuidados médicos em detrimento daquela relacado de proximidade

em que o médico da clinica intervinha em todas as fases do processo. Esta

58 Paula Ribeiro de Faria utiliza diversos exemplos ilustrativos da divisdo de trabalhos que atualmente
predomina no sistema de saude. FARIA, Paula Ribeiro de (2021) — O crime negligente (...), p. 179.
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complexificagdo da atividade médica exige um maior nivel de comunicagao e
coordenagao na instituicdo clinica. Deste modo, devera prevalecer entre os
médicos de diferentes especialidades, os enfermeiros e os demais profissionais
de saude uma relagao interdependente e de maior organizagao.

Na atuagdo em equipa coloca-se o problema de saber como delimitar as
responsabilidades dos varios intervenientes, numa situacdo em que da
intervencgao resulte uma ofensa para o corpo ou saude do paciente. Pese embora
esta divisdo beneficie o doente e permita um melhor funcionamento do sistema
de saude, acaba por dificultar a atribuicido da responsabilidade de cada um, em
particular, no quadro do Direito Penal (Paula Ribeiro de Faria, 2019, pp. 179-
180).

Entre os participantes no processo terapéutico predomina uma relacao que
assenta no principio da divisdo de trabalho e, portanto, de competéncias e de
responsabilidades, e no principio da confianga, enquanto pilares no exercicio da
atividade médica, sendo também fundamento base para a determinacdo da
responsabilidade no Direito Penal.

A luz do que foi previamente discutido, a imputagdo ao médico do crime de
ofensas a integridade fisica e homicidio negligentes verifica-se com a violagéo
do dever de cuidado que sobre o médico recai. Como salienta Soénia Fidalgo
(2020, p. 161), “o principio da confianga € um principio delimitador do dever de
cuidado, isto €, quem atua ao abrigo do principio da confianga nao viola o dever
de cuidado, logo, ndo preenche com a sua conduta do tipo de ilicito negligente”.

O principio da confianga permite a exclusdo da responsabilidade do médico
que exerca a sua atividade em concordancia com o dever objetivo de cuidado
que lhe é exigido, permitindo-lhe confiar que os demais (os membros da sua
equipa, os enfermeiros e técnicos de enfermagem) cumprirdo igualmente as
suas tarefas com cautela e zelo (Paula Ribeiro de Faria, 2021, pp.183-184).

Na divisao do trabalho em equipa, o dever de cuidado que recai sobre cada
um dos profissionais esta restringido ao conteudo do principio da confianga. O

profissional atua convencido de que todos os elementos da sua equipa estdo a
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cumprir o seu dever®. Neste mesmo sentido Figueiredo Dias, que considera
que em matéria de divisdo de tarefas numa equipa, devem todos os membros
poder confiar que os demais atuarao de forma adequada e em concordancia a
norma de cuidado (Figueiredo Dias, 2019, p. 1029).

Este problema da confianca verifica-se a varios niveis. Quer, numa mudanca
de turno, onde médico de servigo ndao passa as informacgdes corretas sobre o
estado de um paciente que se encontra em estado mais critico, ao médico que
o ira substituir. Ou quando o enfermeiro que deveria estar a observar o paciente
que esta a seu cuidado falha, ndo o monitorizando. S&o estes alguns dos
problemas que podem gerar riscos sérios para os pacientes, lesando a sua
saude ou integridade fisica, que levantam questdes sobre a responsabilidade
penal de cada um na sua fase de intervencgao.

A intervencdo sucessiva por parte de diversos médicos e profissionais de
saude, num mesmo ato médico, revela uma complexidade significativa. Por essa
razao, o ambito de atuagao do principio da confianga encontra-se delimitado pela
posicdo de cada interveniente. E neste sentido que se enquadra o principio da
confianga na intervencao dos profissionais de saude, de modo a evitar um
excesso de responsabilizagdo para cada um dos demais.

Isto remete-nos a distingdo classica entre a divisdo horizontal e vertical de
trabalho. Trata-se de uma problematica ja muito discutida a nivel doutrinario e
jurisprudencial, pelo que existe um consenso doutrinario acerca do ambito de
atuacgao do principio da confianga e da diviséo de trabalho nao serem iguais.

O campo de atuacao do principio da confianga sera mais abrangente na divisao
horizontal, do que na divisao vertical de competéncias, onde predominam as
relacdes de supra e infra ordenacgao.

Esta distincdo sera aprofundada no ponto seguinte.

% MONIZ, Helena (2012) — Risco e negligéncia na prética clinica. Revista do Ministério Publico 130, p. 86.
De acordo com Helena Moniz, “Na verdade, existem situagdes em que aquele dever de cuidado esta
limitado, por exemplo, pelo principio da confianga: sempre que alguém atua no dmbito de uma equipa
convencido que todos os elementos da equipa cumprem o seu dever — casos em que a violagao daquele
dever por um dos elementos n&o estende a responsabilidade aos outros elementos”.
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2.1 Divisao horizontal de competéncias

A divisdo horizontal de competéncias verifica-se nas situagbes em que atuam
meédicos da mesma especialidade ou que, ndo sendo da mesma especialidade,
encontram-se em situagao de igualdade devido a sua formagao e competéncias.

Na divisdo horizontal de competéncias, ou de trabalho, ndo se verifica uma
posicao de chefia de um médico especialista em relacdo aos demais. Existe uma
relagao de igualdade entre todos os médicos, onde nao recebem instrugdes uns
dos outros. Predominam as intervencdes sucessivas ou de atuacao simultanea,
nao havendo um coordenador ou chefe de equipa com fungdes de coordenacéao
e supervisao.

O classico exemplo utilizado pela doutrina, bem como nas escolas, como
explicagao para divisdo horizontal de competéncias € a do cirurgido e do
anestesiologista. Apesar de ser um tema que nao iremos desenvolver
detalhadamente, por ja se encontrar devidamente estudado e desenvolvido por
outros autores®, utilizaremos como exemplo apenas para explicar que nesta
situacdo, em que atuam dois profissionais médicos especialistas nas suas
respetivas areas, o principio da confianca devera verificar-se em pleno.

Numa situacao de atuacéo entre o cirurgido e o anestesiologista cada um deve
poder confiar que o outro dispde das competéncias e dos conhecimentos
necessarios para desenvolver as tarefas com a devida responsabilidade e
prudéncia, confiante também nao ser necessario a vigilancia da execugao da
tarefa de cada um.

Nas situacdes de divisdo horizontal de competéncias, em que nao existe
posicao de chefia, a delimitacdo da responsabilidade afigura-se evidente, uma
vez que sobre cada um recai o respetivo dever de atuacido em concordancia com
o dever objetivo de cuidado e com as leges artis, pelas competéncias e

conhecimentos que dispde dentro da sua especialidade.

60 FARIA, Maria Paula Leite Ribeiro de (2021) — O crime negligente: a negligéncia do médico. 1.2 ed. Porto:
Universidade Catdlica Editora. FIDALGO, Sénia (2008) — Responsabilidade penal por negligéncia no
exercicio da medicina em equipa. Coimbra: Coimbra Editora
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Sénia Fidalgo (2020, p. 163) sustenta que “cada um dos especialistas sera
apenas responsavel por controlar os perigos que, no seu especifico ambito de
competéncia ameacem concretizar-se de uma ofensa para o doente”.

Na divisdo horizontal de competéncias a responsabilidade recai, como regra
geral, sobre o profissional que executa as tarefas que Ihe foram atribuidas, e ndo
sobre os demais que colaboram na sua atividade. Neste contexto, o principio da
confianga prevalece na sua totalidade.

Por dizerem respeito a situagdes que exigem um elevado grau de proximidade
e de colaboragao entre os profissionais, pode levar a um desenvolvimento de
uma relacgao laboral entre os profissionais médicos, o que permite conhecer o
trabalho de cada um — e o cumprimento ou ndo do dever objetivo de cuidado —
permitindo confiar na atuacdo daquele que colabora, por conhecer o seu
trabalho. Ou, em sentido diverso, optar por nao trabalhar com um profissional em
concreto por ter consciéncia e a experiéncia de que a sua atuagcao e ética

profissionais ndo serdo as mais adequadas ao desenvolvimento da atividade.

2.2 Divisao vertical de competéncias

A divisdo vertical de competéncias é caracterizada pela participacdo de
diferentes intervenientes na execucdao de uma determinada tarefa, com
especialidades, competéncias e conhecimentos distintos. Nao predomina uma
relagao de igualdade, mas antes uma relacao de infra e supra ordenacgao, onde
um dos profissionais desempenha uma funcao de chefia, devendo supervisionar
e coordenar os demais intervenientes da equipa.

Segundo Paula Ribeiro de Faria (2021, p. 207), a divisao vertical de trabalho
“diz respeito a reparticdo das tarefas necessarias a correta execugcdo do ato
meédico por varios profissionais com diferentes graus de conhecimento e de
competéncias”.

Existe divisdo vertical de trabalho quando a equipa € composta, por exemplo,
por um médico especialista, por um cirurgido, um anestesiologista, um
enfermeiro (especialista, ou n&o) ou, ainda, por técnicos de enfermagem. A

divisao vertical ndo se restringe apenas as relagdes entre médicos, enfermeiro e
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auxiliares de enfermagem, mas também entre médicos de especialidades iguais
ou distintas, sempre que exista a figura de um chefe de equipa.

Na divisao vertical de trabalho, o principio da confianga cessa quando se torne
evidente para um determinado membro da equipa, ou responsavel hierarquico,
de que determinado membro cometeu um erro notorio, ou que nao se encontra
em condigdes (fisicas ou psicoldgicas) de exercer o seu trabalho e que, por isso,
deve ser substituido.

Deste modo, o principio da confianga pode prevalecer nestas relagdes, desde
que o chefe de equipa possa confiar que as tarefas atribuidas serdo executadas
segundo o dever de cuidado, por profissionais qualificados e detentores de
conhecimentos técnicos adequados.

Esta limitacdo do principio da confianga nas relacdes verticais de trabalho
justifica-se pelo facto de nado existir uma posicdo de igualdade a nivel de
conhecimentos e capacidades, o que justifica o dever de controlo e de orientagéo
por parte do chefe de equipa, mas também porque a reparticdo das tarefas pode
representar um perigo acrescido a saude do paciente®.

Sobre o chefe da equipa recai um conjunto de deveres, inerentes a sua posigao
e as relagdes hierarquicas. Enquanto deveres de chefe de equipa, podemos
apontar o dever de divisao de tarefas, o dever de vigilancia, de coordenagao, de
instrucdo e o dever de escolher adequadamente os membros da sua equipa,
tendo em conta as competéncias, as capacidades e os conhecimentos de que
dispbe para o desempenho de uma determinada tarefa.

Nao devemos cair no erro de considerar que sobre o superior hierarquico
devera recair o dever de duvidar da sua equipa, antes da sucessao de qualquer
evento — danoso ou ndo — que possa permitir que a confianga seja abalada.
Sobre o superior hierarquico apenas recaira o dever desconfiar e, em

consequéncia, de retirar da equipa um determinado interveniente se houver

®1 FARIA, Maria Paula Ribeiro de (2021) — O crime negligente (...).1.2 ed. Porto: Universidade Catdlica
Editora, pp. 211. De acordo com Paula Ribeiro de Faria “Esta solugao significa naturalmente que o principio
da confianga tem um alcance mais limitado no quadro das relagdes hierarquicas do que no &mbito da divisdo
horizontal de competéncias, o que justifica ndo sé porque nio existe plena igualdade de conhecimentos e
de capacidades entre todos os membros da equipa, mas sobretudo porque o exercicio repartido da
medicina representa perigos acrescidos para os bens juridicos do doente, dada a possibilidade de erro na
escolha dos colaboradores na vigilancia da atividade, na transmiss&o das informacdes e formulacdo de
instrugdes e na delegacéo de fungdes.”
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indicios suficientes de que aquele n&o ira conseguir cumprir 0 seu dever e
responsabilidades (Sénia Fidalgo, 2018, p. 282).

De acordo com Figueiredo Dias,

O critério decisivo [...] deve ser o de que os principios da confianca e da
autorresponsabilidade s6 devem recuar quando o facto anterior revele reconhecimento
de uma especial aptidado intoleravel de cometimento do facto doloso, de tal como que
seria de todo desrazoavel ndo contar com a sua possibilidade préxima. (Figueiredo Dias,
2019, p. 1031)

Se, por exemplo, o chefe da equipa decide introduzir na sua equipa um
enfermeiro que esta visivelmente cansado, sonolento e desatento e, como
consequéncia, este vier a realizar um erro que resulta num dano a integridade
fisica do paciente, a responsabilidade devera recair sobre o chefe da equipa,
pois sobre ele recai o dever de escolher cautelosamente os membros da sua
equipa e o dever de vigilancia, sempre que determinado comportamento nao
pareca ir ao encontro do dever de cuidado.

O chefe de equipa deve poder confiar na atuagdo, nos conhecimentos e na

experiéncia dos profissionais que escolhe para a sua equipa, pois, caso
contrario, ndo conseguiria exercer plenamente a sua fungao, tendo de os vigiar
e coordenar constantemente. Este excesso de vigilancia comprometeria a sua
prépria fungéo de chefia.
Este excesso resultaria num desempenho ineficaz das suas atividades de chefia,
pese embora a atengdo que esta exige, mas nao so. Levaria a que os membros
da sua equipa perdessem a autonomia no desenvolvimento das tarefas, tendo
sempre de aguardar por uma autorizagdo, o0 que nao seria pratico, levando a
atrasados que resultariam em consequéncias gravosas para os pacientes, em
particular, para aqueles que necessitassem de uma intervengao urgente.

Nas situacbes em que se intensifica o dever de controlo e de vigilancia, néo
pode prevalecer o principio da confianga. O principio da confianga apenas se
intensifica e ganha dimens&o a medida que se diminui a exigéncia do dever de
controlo, pois ambos se restringem mutuamente.

Esta necessidade de controlo e de supervisao verificar-se-a também em
situacdes de supervisao de membros da equipa que se encontrem em fase de

aprendizagem, como se sucede com os medicos internos, que ainda se
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encontram a aprender e a conhecer as exigéncias da profisséo. Sobre os seus
responsaveis recai o dever de supervisdo pelo que, incumprindo com este,
poderao vir a ser responsabilizados criminalmente.

No ambito da atuacdo da obstetricia, parece-nos importante desenvolver
detalhadamente duas relagdes profissionais essenciais. A primeira diz respeito
arelacao entre o médico obstetra e o Enfermeiro Especialista de Saude Materna
e Obstétrica (EESMO).

A este propdsito porque a Diregdo-Geral da Saude (DGS), na orientagao
publicada em maio de 2023, estabeleceu no ponto oito que, nos trabalhos de
parto de baixo risco, a conducao dos partos eutdcicos devera ser assegurada
por um EESMO. Esta autonomia concedida ao enfermeiro especialista também
deve cair sobre a algada do Direito Penal.

A segunda relagao a analisar sera a do médico obstetra sénior (especialista) e
do médico interno em formagao que, com supervisao, podera também intervir

diretamente no trabalho de parto.

3. Relagoes de trabalho e responsabilidade penal

3.1 O enfermeiro: evolugao da profissao

Durante muito tempo, a enfermagem era percecionada como uma profissao
que se encontrava subordinada a medicina, onde o enfermeiro desempenhava
um papel meramente assistencial, seguindo as orientagdes do médico sem
grande autonomia na tomada de decisées.

Imperava a percecao de que os enfermeiros se encontravam numa posicao de
inferioridade relativamente aos médicos. No entanto, esta perce¢ao tem-se vindo
a alterar ao longo do tempo. Verifica-se, atualmente, uma acentuada alteracao
relativamente a posicdo do profissional enfermeiro, quer ao nivel de
competéncias, quer ao nivel de autonomias para a realizacdo de certos atos.

A evolucdo e complexificacdo da profissdo, bem como a criacdo das
especialidades na enfermagem, sdo alguns dos motivos que se podem apontar
para o reconhecimento da sua importancia na prestagao dos cuidados de saude

e de assisténcia. Verificou-se uma necessidade, por parte do Estatuto da Ordem
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dos Enfermeiros®, de acompanhar este progresso, procedendo a criagdo de um
conjunto de especialidades, atribuindo o titulo de enfermeiro especialista em seis
distintas especialidades, conforme consta do art. 40°, n°1 do referido diploma
legal.

Esta profissdo possui um conjunto de normas especificas, tais como o
Regulamento das Competéncias Comuns do Enfermeiro Especialista® e os
regulamentos préprios das diversas especialidades de enfermagem, incluindo a
Enfermagem de Salude Materna e Obstétrica®. O enfermeiro especialista em
saude materna e obstetricia, ou EESMO, atualmente dispde de autonomia
suficiente para ser responsavel pelo parto.

Segundo a orientagdo da DGS (2023, p. 2), o responsavel pelo parto pode ser
compreendido como “o profissional de saude que presta a principal assisténcia
a parturiente e ao feto na altura da realizagao dos esforgos expulsivos maternos
e do parto, bem como os principais cuidados a mulher no pds-parto imediato”.
Esta alteracdo, embora com a finalidade de gerir recursos, representa uma
mudanga de grande importancia, pois reforca a autonomia e relevancia do
enfermeiro, distanciando-o daquela fungdo a que era reduzido: auxiliar do
meédico.

O Estatuto regula a agéo e intervencéo dos enfermeiros, qualificando-as como
auténomas e como interdependentes®. Consideram-se como intervencdes
auténomas as realizadas pelos enfermeiros “sob sua Unica e exclusiva iniciativa
e responsabilidade, de acordo com as respetivas qualificagbes profissionais, seja
na prestacéo de cuidados, na gestdo, no ensino, na formag&o ou na assessoria,
com os contributos na investigagdo em enfermagem”®®.

Por sua vez, estaremos diante intervengdes interdependentes quando sao
realizadas pelos enfermeiros agdes “de acordo com as respetivas qualificacées
profissionais, em conjunto com outros técnicos, para atingir um objetivo comum,

decorrentes de planos de acao previamente definidos pelas equipas

62 Decreto-Lei n° 161/96, de 4 de setembro (com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n° 104/98, de
21 de abril).

63 Regulamento n° 140/2016, de 6 de fevereiro

64 Regulamento n° 127/2011, de 18 de fevereiro

85 Art. 9°, n°1, do REPE.

% Art. 9°, n°2, do REPE.
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multidisciplinares em que estdo integrados e das prescrigcdes ou orientagdes
previamente formalizadas”®’.

A este proposito, refere Sénia Fidalgo (2008, pp. 220-221) que “em relagéo as
intervencdes autonomas, ndo parece haver espago para duvidas da sua total
independéncia funcional em relagdo a atuagdo do médico”. Decorre do proprio
Estatuto a responsabilidade assumida pelos enfermeiros nas situagbes de
intervengao auténoma, tornando a sua independéncia evidente no ambito de
intervencao.

As intervencdes interdependentes sdo as que podem suscitar mais duvidas,
por se tratar de agdes que sao levadas a cabo pelos enfermeiros sob orientagcéo
de um outro profissional de saude. Sob esta perspetiva, refere a Autora (2008,
p. 221) que “ao enfermeiro competira apenas a execugao da medida, que ele ha-
de realizar, tal como estabelece o REPE”.

Atualmente o enfermeiro desempenha um papel mais interventivo o que, como
consequéncia dessa autonomia, implica que os enfermeiros se responsabilizem
pelas decisbes que tomam, atuando com consciéncia dos efeitos que os seus
atos podem provocar no paciente e as consequéncias — juridicas, éticas ou
disciplinares — que podem decorrer resultar dessas acées.

A complexificagao da medicina, a integragcao da tecnologia nos processos pode
ser compreendido como um dos motivos pela qual se verificou a necessidade de

apostar no aumento do conhecimento os enfermeiros, na sua especializacao,

procurando acompanhar as exigéncias do progresso da medicina.

3.2 Médico obstetra-enfermeiro

Se sobre o médico, na qualidade superior hierarquico, recai o dever de
coordenagao, supervisdo, instru¢do, entdo sobre enfermeiro recai, antes de
mais, o dever de obediéncia sobre as respetivas instrugdes e regras impostas
pelo aquele.

Sobre o enfermeiro nao recai o dever de vigilancia sobre atuagdo do seu

superiores, neste caso em particular, do médico obstetra. Pelo que deve poder

67 Art. 9°, n°3, do REPE.
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confiar na atuagcdo do meédico na sua totalidade, o que permite que desempenhe
a sua atividade com a atencdo e minucia necessarios.

No entanto, deve o enfermeiro pronunciar-se sempre que, em uma situagao
concreta, e tendo em conta a sua experiéncia e conhecimentos, considerar que
uma determinada decisao, atuagéo, conduta ou ato praticado pelo médico nao é
correta ou ndo esta de acordo com as leges artis, alertando o médico para essa
situacao.

Podem ocorrer situagbes em que uma ordem emanada do superior hierarquico
seja violadora das leges artis. Nestes casos, nem sempre é Obvia a natureza
criminosa da ordem, o que se levanta a questao de saber como deve agir o
agente que se encontra numa posicao de infra ordenagao.

Perante uma situacdo em que ndo é possivel a identificacdo de que se trata de
uma ordem violadora, e tendo em conta de que se trata de uma relagao de infra
e supra ordenagao, onde vigora o principio da confianga e da diviséo de trabalho,
€ licito ao enfermeiro seguir a ordem que |he foi atribuida, sem qualquer tipo de
contestagédo®.

Podera colocar-se a questdo de saber como deve agir o inferior hierarquico
perante situagcdes em que a ordem emanada é evidentemente criminosa e qual
a sua responsabilidade nas situacdes em que decide ndo agir. Assim, sempre
qgue se considera que uma determinada ordem do seu superior hierarquico nao
esta em conformidade com as leis da arte da medicina, nem vao ao encontro do
dever de cuidado que € inerente a atividade de ambos, recai sobre o enfermeiro
o dever de recusar a respetiva ordem, nado executando determinado
procedimento.

Do mesmo modo, nas situacdes em que se revela evidente a incapacidade do
meédico, ou superior hierarquico, de realizar um determinado procedimento ou

tratamento médico-cirurgico e o enfermeiro, tendo cognoscibilidade da situagao,

68 Como refere Paula Ribeiro de Faria “Em principio, o inferior hierarquico tem um dever de obediéncia e
ndo pode contestar as ordens recebidas, designadamente aquelas que envolvem poderes de avaliagéo e
de deciséo discricionarios da parte do médico responsavel, sob pena de inviabilizar o trabalho desenvolvido
em equipa. Nestes casos, quando nao é 6bvia a natureza criminosa da ordem, deve partir-se do principio
da sua adequagéo as regras da arte, pelo que o inferior hierarquico deve obedecer-lhe, sendo licita a sua
conduta de acordo com Taipa de Carvalho (ilicitude criminal objetivamente insindicavel pelo inferior
hierarquico), e licita e desculpavel nos termos do art. 37° do Cédigo Penal, para outros autores, entre os
quais, Figueiredo Dias”. FARIA, Maria Paula Ribeiro de (2021) — O crime negligente: a negligéncia do
meédico. 1.2 ed. Porto: Universidade Catdlica Editora, p. 215
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deixa-lo prosseguir sem advertir da situacdo ao chefe de equipa, deve este ser
responsabilizado pela sua atuagéo ou, neste caso, pela sua omissao.

Veja-se, por exemplo, numa situagdo em que imputa a falta de vigilancia do
médico obstetra e por falta de monitorizagdo do eletrocardiograma feto fetal, a
responsabilidade pelo homicidio negligente do feto. A realidade é que, segundo
o protocolo e de acordo com as regras da arte, o acompanhamento da
parturiente, bem como a avaliagédo do eletrocardiograma, é da competéncia do
enfermeiro especialista e ndo do médico obstetra ou do médico ginecologista.

Do mesmo modo, ndo pode o enfermeiro imputar ao médico obstetra a
responsabilidade por um ato negligente num parto eutdcico, que nao exige
qualquer tipo de instrumento para a extracao do feto, uma vez que cabe ao
proprio enfermeiro especialista em obstetricia a realizacdo do respetivo parto.

Passando o parto a estar identificado como um trabalho de parto de vigilancia
acrescida, deve o médico estar presente, atuando como responsavel, para que
se possa assegurar o bem-estar da parturiente e do feto, evitando a pratica de

atos médicos potencialmente prejudiciais.

3.3 Médico interno-supervisor

O internato médico constitui uma etapa fundamental do desenvolvimento da
educacdo e formacdo meédica, em particular, da especializagdo médica.
Corresponde a um “processo de formacao médica, tedrica e pratica, que tem
como objetivo habilitar o médico ao exercicio da medicina ou ao exercicio
tecnicamente diferenciado numa determinada area de especializagdo, com a
atribuicdo do correspondente grau de especialista”®®.

Esta formag&o médica pos-graduada, regulada pelo Decreto-Lei n.° 13/2018,
de 26 de fevereiro, visa assegurar que todos os médicos desenvolvam as
competéncias técnicas, cientificas e éticas para o desempenho da atividade

meédica de alta qualidade.

69 Art. 2° do Decreto-Lei n°. 13/2018 de 26.02
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O internato médico encontra-se dividido em duas fases, nomeadamente, a fase
de formac&o geral e a fase de formacéo especializada™. A primeira fase, de
formacéao geral, visa o aprofundamento dos conhecimentos tedricos e praticos
adquiridos pelos médicos ao longo do percurso académico, de forma a
desenvolver no médico interno um maior dominio da medicina, proporcionando-
lhe autonomia senso de responsabilidade perante tal tarefa’”.

A formacgao especializada, conforme o proprio nome o indica, corresponde ao
processo de formagcao tedrico e pratico que visa o desenvolvimento das
capacidades do médico interno para o exercicio “tecnicamente diferenciado” da
especialidade por si escolhida’. Para o desenvolvimento do nosso estudo,
forcar-nos-emos na responsabilidade penal do médico interno no
desenvolvimento da formagao especializada em ginecologia e obstetricia.

Assim, é ao longo do internato médico que o médico interno ira desenvolver e
aperfeicoar as suas capacidades técnicas, fator imprescindivel, em particular,
guando se lida com uma area tdo complexa como a obstetricia.

Durante o internato médico, o médico interno encontra-se sob supervisao e
orientacdo de um orientador, médico sénior, que se deve encontrar habilitado
com o grau de especialista. O médico interno, embora atue sob o orientagcédo e
supervisdo do médico orientador, devera assumir a responsabilidade pela pratica
dos seus atos, pelo que nado se podera falar numa exclusdo total de
responsabilidade por parte deste.

Em Portugal, para que o médico interno possa frequentar a especialidade deve
encontrar-se inscrito na Ordem dos Médicos, pelo que deve cumprir o conjunto
de direitos e deveres que sdo atribuidos aos médicos no Estatuto da Ordem dos
Médicos. Deve, portanto, cumprir as normas deontolégicas que regem o
exercicio da atividade médica’®, ainda que se encontra sob supervisdo e
orientacdo, nao desempenhando as fungdes com autonomia.

Embora se encontre impossibilitado de executar determinados procedimentos

com total autonomia, tal ndo significa que a responsabilidade devera recair Unica

70 Art. 3° do Decreto-Lei n°. 13/2018 de 26.02

1 Art. 24°, n°1 do Decreto-Lei n°. 13/2018 de 26.02
72 Art. 26°, n°1 do Decreto-Lei n°. 13/2018 de 26.02
3 Art. 141°, al. b) do Estatuto da Ordem dos Médicos
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e exclusivamente sobre o seu orientador. Por os internos estarem vinculados as
mesmas normas que o0s médicos especialistas se encontram, existe a
possibilidade de o médico interno vir a ser responsabilizado disciplinar, civil e
criminalmente. No entanto, determinar a responsabilidades dos que estdo em
processo de aprendizagem nao é tarefa facil.

No percurso da especializacdo meédica, devera haver uma estreita relagao
entre o médico interno e o seu orientador. Como nos afirma Julio Elito Junior
(2011, p. 17), os orientador sao “ao0 mesmo tempo mestres e responsaveis pelo
residente, pois sao eles que guiam o residente na aquisicdo de conhecimento”,
mas nao s6. Ao acompanhar de perto o percurso de aprendizagem, serao estes
que permitirdo aos internos a realizacdo de procedimentos mais complexos com
a sua supervisao.

Contrariamente ao que se verifica nas equipas médicas, onde predominam as
relagdes de trabalho e, consequentemente, o principio da confianga, este ultimo
nao vale na sua totalidade no desenvolvimento da relacédo entre o orientador e o
orientando.

Como nos refere Soénia Fidalgo (2008, pp. 249-250), “o principio da confianga
cede lugar ao dever de controlo por parte do médico sénior — em primeiro plano
surge o dever do médico tutor de programar e controlar as atividades realizadas
pelo interno”. Se ja se havia estabelecido que o principio da confianga n&o valia
como verdade absoluta em todas as circunstancias, torna-se a fazer prova na
relacao entre o interno e o seu formador.

O dever de orientagcdo e supervisdo que recai sobre o médico orientador
sobrepdem-se ao dever de confianga que, no caso concreto, nem podera existir.
Embora a confianga entre ambos possa crescer ao longo do periodo de
especializacdo, consequéncia da maior autonomia dada ao interno — pois s6
assim conseguira desenvolver as suas competéncias enquanto médico — devera,
em qualquer circunstancias, o médico sénior supervisionar o desempenho do
médico em formacao.

A confianga que se pode verificar na atribuicdo ao orientando de uma tarefa

com um maior grau de complexidade e de autonomia nao pode excluir o dever
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de supervisdo que sobre o médico orientador recai’*, devendo esta atuacéo de
supervisdo e fiscalizagdo ser permanente ao longo de todo o periodo de
formacao.

Esta relagdo permitira um acompanhamento constante ao longo de todo o
processo de aprendizagem, o que podera ser um passo na diregdo correta para
a prevencao de erros médicos que possam resultar em procedimentos
disciplinares ou a¢des de responsabilidade, civil e penal.

Ao longo do processo de formagao o interno realiza um conjunto de
procedimentos e de atos médicos, no entanto, devera o seu orientador
supervisionar tais atos para que, perante a possibilidade de ocorrer algum erro
na execucdo do procedimento, este o possa substituir e salvaguardar a
integridade fisica do paciente (Sénia Fidalgo, 2008, p. 251) .

Assim, na possibilidade de o médico interno realizar algum procedimento
meédico sem a devida autorizagcdo e supervisdo do seu orientador, devera
questionar-se sobre a possibilidade de ser responsabilizado pelas
consequéncias que da realizagédo do seu ato poderao advir.

Embora haja algum receio por parte dos meédicos internos de indagar,
contrariar ou negar o desenvolvimento de uma tarefa atribuida pelo formador,
este ndo deve seguir uma orientagdo que considere ou saiba ser contraria a lei
ou aos bons costumes médicos.

Atuando o médico interno ao abrigo de uma orientacdo dada pelo seu
formador, caso se verifique algum dano ao paciente a responsabilidade sera do
meédico sénior, por ndo supervisionar devidamente a atuacédo do formando e néo
atuar quando deveria ter atuado,

Temos vindo a referenciar que atua com impericia o médico que atua com
desconhecimento cientifico ou com falta de habilidade técnica para o
desempenho de determinado ato médico. Surge a duvida sobre como se encaixa

a situacao quando colocada no ambito da relagdo médico-orientador.

74 Como nos refere Sénia Fidalgo, “Sobre o tutor impende um dever de fiscalizagdo permanente da atuacgéo
do médico em formacgao. Encontrara aplicagdo, neste caso, a ideia de que a confianga numa conduta
adequada dos outros ndo pode ser convocada nas situagdes em que a observancia do dever de cuidado
implicar, precisamente, uma atividade de controlo ou de fiscalizagdo da atividade destes”. FIDALGO, Sénia
(2008) — Responsabilidade penal (...). Coimbra: Coimbra Editora, pp. 250-251
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Ora, de acordo com Julio E. Junior (2011, p. 18), a impericia do médico interno
corresponde a uma “imprudéncia e negligéncia do seu preceptor que permite ao
residente atuar sem ter o conhecimento necessario para tanto”. Assim, atua
negligentemente o médico orientador que permite ao seu orientando a realizagao
de procedimentos médicos com autonomia, quando sabe que este ndo possui o
conhecimento e capacidade necessarios para o exercicio da atividade.

Neste mesmo sentido, Vera Lucia Raposo (2013, p. 315), quando afirma que
‘os internos nao estdo habilitados a praticar atos livremente, isto €, sem
supervisdo [...]. Logo, cabe ao tutor o dever de fiscalizagdo permanente da
atividade do interno”.

No entanto, ndo se encontra excluida a possibilidade de o médico interno vir a
ser responsabilizado, seja simultaneamente com o seu orientador, ou até mesmo
exclusivamente. No ambito do direito penal, nas situacdes em que o interno atua
conscientemente de que o exercicio de determinada tarefa se encontra fora das
suas competéncias, com violagado das leges artis, resultando um dano para o
paciente, este sera o unico responsavel.

A atribuicao da responsabilidade criminal do médico interno nao é tarefa facil,
devendo ser realizado com cautela e tendo em consideragao as circunstancias
do caso concreto. Assim, tal como se sucede na averiguacido da
responsabilidade criminal do médico ja formado, tera de se recorrer a figura-
padrdo do médico interno.

Devera questionar-se como teria atuado um médico interno, posto perante as
mesmas circunstancias e com os mesmos conhecimentos e capacidades. Para
tal, sera necessario aferir dos conhecimentos ja adquiridos pelo médico interno
ao longo do seu processo de formagao, da experiéncia na realizagdo de
procedimentos e do seu conhecimento técnico e cientifico (Sénia Fidalgo, 2008,
pp. 252-253).
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4. Responsabilidade do médico obstetra: desafios e limites

A imputagao de responsabilidade criminal por situagdes de erro de diagndstico,
de execucgdo ou na escolha do tratamento indicado n&o se revela como um
campo de facil analise e interpretagdo, em particular no contexto obstétrico.
Estas correspondem a situacbes que, na sua maioria, sao suscitadas e
analisadas no campo da responsabilidade civil, com pouca jurisprudéncia que
recaia na determinacao da responsabilidade criminal destes.

Como tivemos a oportunidade de analisar ao longo do nosso estudo, nem todo
o erro médico é relevante em sede de Direito Penal e, por isso, ndo é possivel
falar em responsabilidade criminal do médico obstetra sempre que este cometa
um erro.

O mesmo se passa em sede da negligéncia. Conforme se encontra
evidenciado expressamente no texto do acérddo do TRE 7°, citando Alvaro da
Cunha Gomes Rodrigues, apenas poderemos falar de negligéncia penal médica
se: (a) da violagao do dever geral objetivo de cuidado resultar a criagdo de um
risco nao permitido e; (b) se o resultado se plasmar na concretizagdo do risco
que a norma pretendia evitar.

As complexas questdes que temos vindo a analisar e a estudar ao longo da
elaboracdo do nosso projeto corresponde a autoexplicagdo na escolha deste
tema: existe, no nosso ordenamento juridico atual, uma grande dificuldade na
imputacdo da responsabilidade criminal dos médicos obstetras, perante
situagdes de erro ou negligéncia medica.

Propusemo-nos, ao longo do nosso estudo, a tentar estabelecer um nexo
causal entre o atual regime juridico-penal da responsabilidade do médico no
nosso ordenamento juridico e a dificuldade verificada na imputacdo da
responsabilidade a estes especialistas, através da analise da pouca
jurisprudéncia encontrada a respeito.

Analisamos a jurisprudéncia com o objetivo de compreender os desafios que
o Direito Penal enfrentava na determinacdo da responsabilidade destes

especialistas.

7> De 26.06.2012
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Como temos vindo a evidenciar, a obstetricia lida com bens juridicos de grande
valor e relevancia social, tais como a vida e a integridade fisica. Por sua vez, os
fatores que temos vindo a enunciar ao longo da realizagdo deste estudo sao
extremamente condicionantes ao exercicio desta especialidade. Falamos, por
exemplo, da especial vulnerabilidade da gravida/parturiente, da necessidade de
urgéncia, do fator risco que se encontra associado a propria especialidade em
si, entre muitos outros.

O momento do parto corresponde a um momento critico para a
gravida/parturiente e para o nascituro, pelo que a necessidade da intervencao
com cautela, com consentimento e o com respeito pelos direitos daquela sao
essencial para que nado se desenvolva a tocofobia, o que pode apresentar
consequéncias futuras, como a perda da vontade de procriar.

Na obstetricia existe uma grande discricionariedade técnica, o médico obstetra
goza de uma grande margem de liberdade na aplicagdo dos seus conhecimentos
e técnicas especializadas diante situagbes complexas que consubstanciam o
seu dia a dia.

No entanto, € necessario estabelecer um limite entre a discricionariedade
técnica que Ihe é concedida e a liberdade na atuacao, independentemente das
particularidades do caso concreto. A liberdade na atuagéo do obstetra ndo pode
ser completamente a margem daquilo que € exigido no caso concreto.

As evidéncias e as novas descobertas cientificas, as leges artis (enquanto
regras mutaveis) as boas praticas médicas, os protocolos dos hospitais, as
normas éticas e deontolégicas condicionam o comportamento e as decisdes
destes profissionais de saude, que devem reger-se por estas, sob pena de
incorrerem em responsabilidade civil, penal, deontoldgica ou disciplinar.

Na determinacao da responsabilidade criminal do médico obstetra sdo muitos
0s obstaculos que surgem e que, nao raras vezes, a condicionam. Ao longo do
nosso estudo, em particular, através da analise jurisprudéncia, procuramos
identificar estes obstaculos que se consubstanciam numa limitagcdo do Direito
Penal.

Nao nos comprometemos a entrar no ambito da prova penal, nem em outras

matérias que extravasem o conteudo, ambito e limite do nosso estudo.
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Pretendemos dar visibilidade a determinadas questdes que acreditamos merecer
reflexao.

O campo da medicina obstetricia exige uma prova altamente especializada.
Referimo-nos, de entre outros, aos pareces dos Colégios de Especialidade, do
Instituto de Medicina Legal, do Conselho Deontolégica da Ordem dos Médicos,
de médicos especialistas na respetiva area.

Estes pareceres, solicitados para um maior esclarecimento acerca da atuagao
dos médicos perante as circunstancias do caso concreto nem sempre estdo em
concordancia, nem apresentam sempre uma resposta objetiva, com um nivel
diminuto de duvida, a questao suscitada pelo julgar, o que dificulta a sua tarefa.

O mesmo se verifica no estabelecimento do comportamento do profissional de
acordo com as leges artis 0 que, em regra, anda a par € passo com 0S pareceres
dos peritos que fundamentam o comportamento dos médicos com os protocolos
vigentes a data.

A determinacdo da conduta do médico obstetra como negligente depende de
um conjunto de requisitos. A atuacdo do médico sera negligente se, como nos
ensina Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues (2016, p. 77) “se verificar uma
violagdo do dever objetivo de cuidado, [...] o preenchimento do tipo legal de
crime punivel a titulo de negligéncia, [...] e que o preenchimento por agao ou
omissao da factualidade tipica se possa imputar [...] a titulo de culpa”.

Assim, havendo violagao do dever objetivo de cuidado e a criagdo de um risco
nao permitido, podemos estar diante uma atuagédo médica negligente. Contudo,
no contexto obstétrico, o estabelecimento do nexo causal entre a conduta do
meédico e o resultado danoso nem sempre é evidente. Teria o resultado sido o
mesmo se o diagndstico tivesse sido correto? Se o médico tivesse optado pela
cesariana ou invés de insistir pelo parto eutécico ao minimo sinal de sofrimento
fetal, teria o resultado lesivo se produzido independentemente? Estas
correspondem a questdes que devem ser suscitadas pelo julgador e respondidas
com seguranga e certeza suficientes por peritos e especialistas na area.

Contudo, é precisamente a incerteza que impera ao longo de todo o processo,
seja devido aos pareceres dos peritos ou a falta de casos de responsabilidade

penal dos médicos que sirvam de base para pautar as decisées.
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Vejamos, a titulo de exemplo, a decisdo presente no acérdao do Tribunal da
Relagao do Porto de 22.01.2020, que constitui um exemplo paradigmatico da
complexidade na imputacdo da responsabilidade criminal por alegado erro
clinico ou atuacdo negligente em contexto obstétrico que, por falha no
diagnostico e monitorizagao fetal, se verificou um resultado danoso.

Trata-se de uma decisao que tem por base a conduta de duas médicas
obstetras e que procura decidir pela sua pronuncia ou nao pronuncia,
determinando se a morte do nascituro durante um trabalho de parto induzido
teria sido provocado por um erro de diagnostico.

A decisdo do TRP veio confirmar o despacho de ndo pronuncia proferido em
primeira instancia, concluindo pela auséncia de indicios suficientes de violacao
das leges artis. Vejamos os factos do caso em aprego.

De acordo com o acordao em questéo, deu-se como provado que no dia 22 de
agosto de 2020, D, gravida de 41 semanas, foi admitida no Hospital E para
inducdo do trabalho de parto. Na data dos factos, a médica B encontrava-se a
exercer fungdes no Servigco de Urgéncia do Hospital — médica que, durante a
gravidez de D, acompanhou a assistente e com quem teve consultas regulares
— e C que exercia fungdes de assistente graduada em ginecologia/obstetricia.

Na admissao da assistente, D, a arguida B procedeu a examinagao, tendo
realizado uma ecografia que revelou que o feto se apresentava em posicao
cefalica e com boa vitalidade. Ja na sala de inducdo de parto, D esteve
monitorizada com CTG, tendo havido uma pausa entre as 15h15 e as 16h09,
para deambulagao.

Durante o processo, a monitorizagao fetal cardiotocografia foi realizada de
forma intermitente, com interrupg¢des autorizadas para deambulacao e durante a
administragdo de analgesia epidural.

De acordo com a acusagao do MP a auséncia de monitorizagao fetal continua
configuraria violagao das leges artis, tendo este impossibilitado que as médicas
obtivessem um diagndstico de sofrimento fetal atempado, o que permitira
prevenir o obito. Na acusagao sustentou-se que a auséncia de monitorizagao
fetal continua contribui decisivamente para o desfecho, determinando que a

atuacao das médicas foi negligente.
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Na decisdo de absolvicdo das arguidas, o TRP proferiu a sua decisdo com
base em trés pontos essenciais, nomeadamente: (a) incerteza quanto ao nexo
causal; (b) conformidade técnica da atuagdo das médicas e enfermeiras; (c)
auséncia de culpa.

De acordo com os relatérios periciais foram estabelecidas diferentes
possibilidades para a morte do feto. A ndo autorizagdo por parte da assistente
para a realizacdo da autopsia levou a que nao fosse possivel concluir com
certeza o nexo de causalidade entre a conduta das meédicas e o resultado morte.
Do mesmo modo, de acordo com os relatorios periciais, o exame histoldgico
realizado a placenta indicou a presencga de bactérias (infecdo bacteriana) o que
impossibilitou a determinagcdo do nexo causal, tendo este contribuido para a
decisao de ndo pronuncia das arguidas.

A monitorizacao fetal foi realizada de forma intermitente, com interrupgdes
pontuais para deambulagdo da gravida e para a analgesia epidural, o que foi
considerado pelo MP como uma violagdo das leges artis. No entanto, como
resulta do texto do acérdao, o procedimento seguido pelas médicas e pela
equipa de enfermagem era aquela que constava do protocolo institucional
vigente a data. Pelo que o Tribunal considerou que, a auséncia de monitorizag&o
continua, n&o poderia ser tido como uma clara violagéo das artes da medicina,
nem tampouco um indicador de que houve erro de diagndstico.

Finalmente, considerou ainda o Tribunal que, ainda que se admitisse que a
atuacao das médicas obstetras ndo seguiu os padrdes exigidos, ainda assim nao
se verificavam preenchidos os pressupostos do tipo de ilicito de homicidio
negligente, dado o elevado grau de incerteza quanto a previsibilidade e
evitabilidade do resultado.

Entendeu o Tribunal que, face aos resultados apresentados através da
monitorizagdo da parturiente e do nascituro, ndo era exigido as médicas
obstetras uma atuacao diversa daquela que haviam praticado.

Este caso, embora n&o unico, evidencia a dificuldade na imputagcdo da
responsabilidade do médico em sede de Direito Penal. Esta exigéncia de um
elevado grau de certeza técnica quanto ao nexo causal e a violagdo dos deveres

profissionais — que se compreende e justifica, dada a relevancia e o papel
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fundamental que ocupa o médico na sociedade hodierna — corresponde a uma
dificuldade que se manifesta em varios niveis na pratica obstétrica.

Ainda que exista um avango significativo nos meios de diagnéstico, estes nao
estdo isentos de erro. O diagndstico pré-natal (DPN) constitui uma etapa
essencial no percurso gestacional para a mulher gravida. O DPN corresponde
ao “conjunto de procedimentos que sao realizados para determinar se um
embrido ou feto é portador ou ndo de uma anomalia congénita”’®.

O erro de diagndstico pré-natal, onde se inclui entre outros, o diagnéstico
ecografico e o CTG, é um dos erros mais comuns da obstetricia’’, estando
muitas vezes associado a atribuicdo de responsabilidade e/ou de queixas por
parte dos pacientes para as entidades competentes.

O diagndstico médico nao é sinébnimo de certeza, residindo no campo das
probabilidades. A medicina ndo é uma ciéncia exata, estando constantemente
sujeita a novas descobertas cientificas, ao desenvolvimento de novas técnicas e
procedimentos, o que implica a constante atualizagao por parte do profissional
de saude.

Verifica-se a tendéncia nos nossos tribunais de optar por se adotar uma
posicao mais prudente, cautelosa e restritiva de responsabilizagao criminal por
erros médicos, pautando as decisdes pelas margens de incerteza decorrentes
da atuagcdo médica.

Embora corresponda a um erro que podera ser mais facil de valorar ao nivel
da responsabilidade civil, tal ndo obsta a que se reconheca a sua gravidade, as
suas implicagdes no plano ético, clinico e penal.

O mesmo se passa no campo do erro de execucgao/tratamento. O erro de
execucao, ainda que acidental, ndo pode ser equiparado, na pratica, a um
acidente ou a um azar. Como afirma Paula Ribeiro de Faria (2010, p. 155-156),
“‘nenhuma interveng¢ao onde falha a sua execugao pode ser correta do ponto de

vista técnico”.

76 Despacho n° 5411/ 97 de 6 de Agosto

77 Silva, F., Rodrigues e Rodrigues, M., & Bernardes, J. - Disciplinary actions in gynecology and obstetrics
(-..). Acta Médica Portuguesa, vol. 28, n°2. p. 195. De acordo com Francisco Silva et al., “Seja qual for o
cenario de escrutinio do exercicio da profissdo médica, a especialidade de Ginecologia e Obstetricia
afigura-se como uma das mais criticas, aparecendo como uma das que apresenta maior propor¢éo de
acoes disciplinares e judiciais, bem como de penas e de pedidos indemnizatérios mais elevados”.
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Assim, o erro de execugao implica a violagdo das leges artis, embora nao
consubstancie uma violagéo do dever de cuidado que sobre o médico recai pois,
como enunciamos ao longo do nosso estudo, a violag&o da primeira n&o implica
necessariamente a violagdo da segunda. Do mesmo modo, mesmo quando a
conduta se afasta das leges artis ou da boa pratica médica, tal ndo permite, por
si sO, concluir que o profissional tenha atuado com descuido ou desrespeito,
sobretudo quando a intervencao foi orientada por uma finalidade terapéutica.

Por outro lado, quando o médico escolhe corretamente o procedimento médico
a seguir, no nosso caso concreto, o tipo de parto ou o tipo de instrumento a
utilizar durante o parto, mas falha intencionalmente na sua execugao (por
exemplo, ignorando os avisos da equipa de enfermagem para a realizagdo do
parto quando ja se encontram todas condigcbes para tal, atrasando-o
injustificadamente) e dessa omissado resultar um dano para a saude, vida ou
integridade fisica da parturiente ou do bebé, ndo estaremos perante um erro,
mas perante uma conduta negligente, suscetivel de responsabilidade criminal.

Nos casos em que ocorre um erro de execugao ou um erro na escolha do
procedimento, € essencial distinguir entre os erros/falhas que seréo
compreensivas dadas as circunstancias do caso concreto e que podem permitir
excluir a ilicitude e a culpa do médico, e os erros e enganos que sao reveladores
de uma efetiva violagédo do dever de cuidado.

Estes erros ou enganos correspondem a atuagdes danosas como o evento
adverso prevenivel ou um evento adverso negligente’®, que consubstanciam

uma efetiva violacdo do dever de cuidado.

8 vaz CARNEIRO, Anténio (2010), “O erro clinico, os efeitos adversos (...)", in: Revista Portuguesa de
Saude Publica, 10, pp. 3-10. Vaz Carneiro na sua doutrina faz uma distingdo entre aquilo que é o erro
(clinico) e o evento adverso. De acordo com o autor, “As definigdes sobre os diversos eventos possiveis
em termos de seguranga do doente variam de autor para autor, mas seguirei neste artigo os do relatério do
IOM, ja citado:

— Um erro define-se como um falhango de execugdo de uma agdo previamente intencionada e
planeada (erro de execugdo), assim como a utilizagdo de um plano errado para o atingimento de
um determinado fim (erro de planeamento);

— Um evento adverso (EA) define-se como uma lesdo provocada num doente devido a intervengéo
médica em si (e ndo a condigcao clinica subjacente do doente). Ex.: rotura esofagica durante uma
endoscopia;

— Um evento adverso nao-prevenivel define-se como um EA inesperado, na auséncia de qualquer
erro (complicagao cirurgica, alergia medicamentosa, etc.);

— Um evento adverso prevenivel define-se como sendo um EA devido a um erro (por ex. pungao
arterial em doente anticoagulado);
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Todos os partos, assim como a realizagdo de um qualquer ato médico,
comportam em si um coeficiente de risco. Veja-se, por exemplo, a situagao dos
partos pélvicos que apresentam um risco elevado de hipoxia e traumas fetais,
pelo que sera necessario que o médico especialista consiga identificar, a luz dos
dados vitais da parturiente, do feto, bem como dos resultados dos exames
realizados, tendo ainda em consideragdo as normas e protocolos da instituicéo
de saude de forma a ponderar, numa fase posterior, se ira optar por um parto
eutdcico ou, em alternativa, por uma cesariana.

O parto vaginal sera realizado por recurso a instrumentos quando exista, por
exemplo, “suspeita de compromisso fetal e necessidade de abreviar o periodo
expulsivo para beneficio materno, evitando a realizagdo de uma cesariana”
(Joana Pereira et al., 2022, p. 23). Este tipo de partos, realizado sempre por um
médico especialista, comporta grande risco para a vida da crianga pois, 0 uso
incorreto de instrumentos como forceps ou ventosas, podem causar lesdes
neuroldgicas, graves e irreversiveis.

Deste modo, cabera ao médico obstetra efetuar uma escolha consciente do
instrumento a utilizar, tendo por base os seus conhecimentos, a sua experiéncia,
os fatores internos e externos que possam influenciar o desenvolvimento do
trabalho de parto e possam, eventualmente, potenciar a criagdo de um perigo
para a vida ou integridade fisica da parturiente’®.

Conforme sustenta Teresa Beleza (1980, p. 152) “para se puder imputar
juridicamente um evento ao comportamento de uma pessoa € preciso que esse
comportamento tenha criado um risco juridicamente relevante”. Deste modo, se

a conduta do médico ao invés de potenciar/aumentar a criagdo do perigo diminui-

— Um evento adverso negligente define-se como um subgrupo de EA preveniveis devido a cuidados
que nao seguiram os padrdes de cuidados médicos que se esperam de um clinico médio habilitado
a tratar o doente em especifico (por exemplo, hipdxia perinatal fetal por trabalho de parto
desnecessariamente longo);

—  Os «near misses» sdo os erros que nao induzem qualquer efeito adverso no doente.

79 De acordo com Joana Pereira et al., “A escolha do instrumento a utilizar (ventosa, férceps, espatulas)
depende de varios fatores, como a idade gestacional, a posicdo e variedade da apresentagdo, a
disponibilidade do instrumento e a experiéncia do operador. O operador deve também fazer uma escolha
baseada no conhecimento das vantagens e desvantagens de cada instrumento”. PEREIRA, Joana;
TROCADO, Vera; GOMES, Mariana; SILVA, Sara Passos; CARVALHO, Agostinho; PINHEIRO, Paula;
NOGUEIRA-SILVA, Cristina (2022) — parto instrumentado: como esta a formacdo em Portugal?. Acta
Obstétrica e Ginecoldgica Portuguesa, p. 23.
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la, ndo faz sentido algum se fale em responsabilidade penal, por se tratar de uma
conduta que é irrelevante em sede de Direito Penal.

Como afirma Paula Ribeiro de Faria (2010, p. 15), “o risco (que contém em si
um elemento de previsibilidade [...]) presente em qualquer intervencéo sé passa
a responsabilizar o médico se for mal gerido, isto €, se além de assentar num
erro da sua parte se deixar associar a uma violagao de cuidado”.

A violagédo do dever de cuidado esta presente quando agente ndao atua com o
cuidado esperado de um profissional médico, da sua especialidade, posto
perante as mesmas circunstancias do caso concreto. De acordo com o Tribunal
da Relacéo de Lisboa®, “ndo basta a observancia de um cuidado médio abstrato,
dependendo a negacao ou afirmacédo do ilicito negligente de um juizo de
«exigibilidade social», tendo em consideragédo as capacidades do agente para
impedir o resultado”.

Com isto nao pretendemos sustentar que qualquer erro médico deva implicar
automaticamente uma responsabilidade criminal, o que seria incompreensivel,
desproporcional e incompativel com a complexidade que € prépria da atividade
meédica, em particular no dominio da obstetricia. Pretendemos, antes de mais,
dar luz a uma problematica frequentemente tratada no plano da responsabilidade
civil, mas raramente abordada sob a perspetiva penal.

Cabera ao Direito Penal punir os médicos nas situagdes em que assim o
justifique, sem nunca cair no erro de uma “corrida a incriminagao”, mas também
sem os deixar completamente impunes, pela especial relevancia e estatuto

social que detém.

8 Acérdao TRL, Proc. 1490/09.1TAPTM.L1-3, 16.12.2015
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Conclusao

Com a presente Dissertacdo de Mestrado tinhamos como objetivo principal
estudar, compreender e promover o debate académico sobre uma especialidade
da medicina que, ao longo dos anos, tem vindo a ser alvo de grande foco
mediatico. Trata-se de uma especialidade que tem vindo a ser muito prejudicada,
em particular devido a falta de conhecimento acerca dos seus contornos e
especificidades, seja por parte da comunidade em geral, dos juristas ou dos
préprios tribunais.

“O termo Obstetricia provém do latim «obstare», que significa estar ao lado. E
este o tema que norteia a especialidade e qualquer ato que contraponha este
fato pode resultar em erro inevitavel’ (Julio E. Junior, 2011, p. 27)

Como ponto de partida para dar inicio a reflexdo final do nosso estudo,
acreditamos que esta citagao de Julio E. Junior exprime de maneira clara aquilo
que procuramos transmitir ao longo do nosso estudo.

O crescente fluxo noticioso sobre o que designam como os casos de
“negligéncia médica” em Portugal no campo da obstetricia por erros do médico,
muitas vezes sem que haja uma analise preliminar das condi¢gbées subjacentes,
tem vindo a influenciar a opinido publica acerca desta especialidade. Esta
erronea interpretacdo das condutas médicas apresenta consequéncias graves
que se refletem no seio da prépria comunidade cientifica e que podera
apresentar impactos reais na vida destes especialistas.

Atualmente, s&o diversos os estudos que versam sobre o erro médico e a sua
qualificagdo como juridico-penalmente relevante, uma consequéncia da
elaboracdo de estudos, Dissertacbes de Mestrado, artigos cientificos e do
aumento de informagao disponibilizada através da internet. No entanto, o mesmo
nao se verifica quanto a especialidade que nos propusemos a estudar.

Em Portugal, a falta de estudos que versem sobre este campo da medicinaem
particular, bem como a falta de uma base de dados onde se encontre publicitado
0 numero de queixas, ou até mesmo de processos-crime e disciplinares contra
meédicos obstetras, obsta a uma concreta delimitacdo e enquadramento deste

problema. A analise dos poucos processos-crime levanta questdes acerca da
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dificuldade em qualificar um ato médico como negligente e, como tal, suscetivel
de preencher o tipo de ilicito negligente.

O tratamento da responsabilidade penal do médico obstetra € um desafio
complexo e continuo, pelo que o encerramento desta discussao representa um
grande desafio. Ao longo do nosso estudo, foi-nos possivel identificar um
conjunto de obstaculos a atribuicido da responsabilidade penal a este
profissional, o qual nos propomos a identificar.

Em Portugal, o regime juridico-penal das intervengdes do médico encontra-se
plasmado no art. 150°, n°1 do CP. Esta disposicao legal apresenta-se nos quatro
requisitos cumulativos que proclamam a atipicidade da conduta do médico,
nomeadamente: (a) a qualificacdo do médico; (b) a intengao terapéutica; (c) a
indicacdo médica; e (d) a realizagcdo segundo as leges artis. E precisamente esta
ultima que entendemos como o primeiro obstaculo a atribuicdo da
responsabilidade. Ora, vejamos o porqué.

Como tivemos a oportunidade de indicar no capitulo dedicado as leges atrtis,
estas “emergem de um conjunto de regras fixadas pelos profissionais da
medicina [...] e das chamadas guidelines resultantes de protocolos de atuagao
e de reunides de consenso e dos pareces das comissbes de ética”’.
Correspondem ao know-how que molda todo o tratamento médico.

Estas surgem como um problema porque correspondem, numa primeira fase,
a um conjunto de regras que se encontram sujeitas a constante evolugédo da
ciéncia, pelo que sdo mutaveis, ajustando-se ao progresso cientifico e ao tempo
em que se encontram inseridas.

Deste modo, para que se possa afirmar a tipicidade da conduta do médico
obstetra pela violagdo das leges artis, ha que tecer um conjunto de
consideracdes. Por serem mutaveis e dindmicas, levam a que o médico disponha
de uma grande margem de discricionariedade quanto ao tratamento e conduta a
adotar, limitando o julgador aos conhecimentos e técnicas conhecidos a data do
ato.

Estas correspondem a um conceito que, por vezes, podem ser suscetiveis de
confusdo com a violagao do dever objetivo de cuidado. Nao poderiamos estar

mais longe de seguir este entendimento. As leges artis tém apenas um valor
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indiciario: a violagdo destas apenas pode ser tido como um indicio da violagéo
do dever objetivo de cuidado, devendo, no plano do crime negligente, a primeira
ser valorada em sede do tipo de ilicito e a segunda em sede do tipo de culpa.

Tivemos a oportunidade de ver no capitulo dedicado a negligéncia que, quando
a atividade médica € praticada com negligéncia, ela pode preencher os
elementos tipicos dos crimes de homicidio e ofensas a integridade fisica
negligentes. Para que se possa falar em crime negligente, é necessario que se
encontrem preenchidos um conjunto de requisitos, um deles sendo a violagao do
dever objetivo de cuidado.

A violagao do dever de cuidado diz respeito nao a um dever de cuidado geral,
mas ao dever de cuidado que era esperado numa situagao concreta, por parte
do agente sobre o0 qual recaia um dever de cuidado. Deste modo, o dever de
cuidado que é exigido ao agente sera aquele que se mostrar suficiente para
prever e evitar o resultado lesivo.

Ao nivel do tipo de culpa negligente, vamos no sentido de que deve relevar
nao as capacidades do homem médio ou, neste caso em concreto, do médico
obstetra médio, mas antes do médico com: as mesmas capacidades,
conhecimentos e experiéncia que o agente.

A relevancia dada as capacidades do agente no momento da determinagao da
violacdo do dever objetivo de cuidado varia quer estejamos diante um médico
com capacidades inferiores ou superiores a média. Ora, a valoragao das
capacidades do médico consubstanciam-se num obstaculo a determinacao da
negligéncia por se encontrarem dependentes de inumeros fatores que os
influenciam diretamente.

A par das capacidades do agente, as condi¢des fornecidas pelo Hospital para
que os medicos possam exercer a sua profissdo influenciam, igualmente, a
decisao, a acao, a rapidez e urgéncia com que os medicos obstetras reagem
perante cada situacao.

O crime negligéncia exige, ainda, o estabelecimento de um nexo de
causalidade entre a conduta do médico e o resultado. Como tivemos a
oportunidade de abordar no capitulo que dedicamos ao estudo do crime

negligente, ndo poderemos falar em nexo de causalidade quando seja possivel
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demonstrar que o resultado se teria produzido independentemente da conduta
do agente, isto €, da observancia do cuidado que lhe era exigivel na situagcdo
concreta. A dificuldade em estabelecer, com seguranca e certeza juridica, um
nexo causal entre o ato médico e o resultado danoso para o paciente torna-se,
por vezes, num fator decisério nos processos-crime.

A complexidade do préprio sistema de saude, onde os agentes que intervém
no processo de tratamento do paciente n&o € apenas um, mas antes um conjunto
alargado deles (veja-se, por exemplo, a situagéo do parto onde apesar deste ser
realizado pela enfermeira-parteira ou o obstetra, quer haja ou ndo a necessidade
de instrumentalizag&o durante o parto, inUmeros s&o os especialistas que fazem
parte da equipa médica e que intervém durante o mesmo).

Para a determinacéo do nexo de causalidade recorre-se, embora nao so, entre
outros, aos pareceres técnicos do Colégio do Especialidade, do Instituto de
Medicina Legal, do Conselho Nacional de Etica e Deontologia Médica da Ordem
dos Médicos. Contudo, estes pareces ndo sdo sempre univocos, sendo reflexo
de diversas interpretagdes técnico-cientificas. Esta disparidade dificulta ao
julgador a tarefa na determinagao do nexo de causalidade e, consequentemente,
a previsibilidade e evitabilidade do mesmo.

E essencial que o direito consiga dar uma resposta justa e adequada, sem cair
num excesso de criminalizacdo da comunidade médica, mas também sem deixar
uma légica de impunidade a toda a comunidade médica e cientifica. Essa
resposta devera ser eficaz, mas também equilibrada, procurando garantir
sempre a prote¢cédo dos direitos da mulher, nomeadamente, o direito a saude, a
informacao, a autodeterminacdo e a um cuidado médico que se exige pautado
pela exceléncia e pelo rigor.

A responsabilidade penal médica e, em particular, a especialidade da
obstetricia pautada pela sua elevada complexidade técnica e sensibilidade,
exige por parte de toda a comunidade juridica e médica um equilibrio entre a
protecédo e promogéao da confianga na atuagdo médica, mas também uma tutela

efetiva do direito dos pacientes.
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